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INTRODUCCION

En los ultimos anos, de manera excepcional se le ha atribuido a la
Superintendencia de Sociedades el ejercicio de funciones jurisdiccionales en
procesos de naturaleza societaria, rompiendo todo esquema tradicional, pues la
rama ejecutiva del poder publico, en la actualidad, se encuentra facultada para
administrar justicia, a través del grupo de jurisdiccion societaria de la Delegatura

de Procedimientos Mercantiles.

En el presente articulo se realizara un rastreo histérico de los antecedentes de la
jurisdiccion societaria, a través del analisis de las diferentes fuentes del derecho.
Se analizaran los fundamentos constitucionales; los fundamentos legales como la
ley 446 de 1998, la Ley 1258 de 2008 y la Ley 1564 de 2012; e incluso se realizara
una exploracién doctrinaria del tema, para identificar como se le atribuyeron o se

le atribuyen a la Superintendencia de Sociedades cada vez mas facultades.

Ahora bien, la segunda parte del trabajo, se centrara por un lado en examinar la
estructura organica de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles y los aspectos
mas importantes de la supuesta “Corte” Societaria que funciona al interior del
grupo de jurisdiccion societaria de la entidad, como los asuntos, acciones y
tramites procesales que en ella se gestionan. Y por otra parte, se hara la
descripcion de los dos primeros afios de ejercicio de atribuciones jurisdiccionales
por parte de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles; en esta fase se
expondran los resultados obtenidos del estudio de las 34 sentencias emitidas por

la Delegatura de Procedimientos Mercantiles.

Por ultimo, se hara referencia al tratamiento que el grupo de jurisdiccion societaria
de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles le ha dado al abuso del derecho,

especificamente de voto. Pero para ello se entrara a indagar los antecedentes



normativos, doctrinarios y jurisprudenciales del tema, esencialmente en materia

societaria.

El desarrollo del proyecto contara con la realizacion de un trabajo de campo,
consiste en la exploracion de la jurisprudencia de la Superintendencia de

Sociedades.

Ademas, cabe mencionar que, el trabajo no se quedara en la descripcion histérica
y tedrica del tema, sino que en su desarrollo se identificaran los diversos
problemas que surgen de la atribucién de facultades jurisdiccionales a la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades;

pues el proyecto contendra un elemento critico.



1. ANTECEDENTES DE LA JURISDICCION SOCIETARIA

En 1931 se expidio la Ley 58, por medio de la cual se cred la Superintendencia de
Sociedades Andnimas y se dictaron otras disposiciones. El articulo primero de
dicha Ley, prescribio lo siguiente: “créese dependiente del gobierno una seccion
comercial encargada de la ejecucion de la leyes y decretos que se relacionen con
las Sociedades Anénimas”, pero a su vez, introdujo una excepcion, que excluia de
la funcion de supervigilancia de la Superintendencia a los establecimientos
bancarios. Con esta Ley se instituy6 el control del Estado, a través del ejercicio de
funciones de inspeccion y vigilancia, como maxima autoridad econémica en las
sociedades que cumplian con los requisitos de forma para ser sujetos pasivos de
dicha disposicidén; y se precis6 el alcance y fines de intervencién de la

Superintendencia en las sociedades anénimas.

En principio la ley 58 de 1931 entraria en vigencia el 1 de enero de 1932, pero la
Ley 134 de 1931 en su articulo 88, suspendid la entrada en vigencia de la Ley 58
mientras se presentaba un proyecto al Congreso sobre sociedades comerciales,
especialmente sobre las anénimas. El proyecto en el Congreso no se concreté y la
Ley 128 de 1936 le dio nuevamente vigencia a la Ley 58 de 1931, que con el
Decreto 1984 de 1939 se hizo efectiva, toda vez que, consagré como dependencia
del Ministerio de Economia Nacional, a la Superintendencia de Sociedades

Anonimas’”.

No obstante, fue soélo hasta el ano de 1945 que se establecio la facultad al
Presidente como Suprema Autoridad Administrativa, para inspeccionar las
sociedades comerciales, en el numeral 15 del articulo 29 del Acto Legislativo 1 de

dicho ano.

' VELEZ CABRERA, Luis Guillermo. Superintendencia de Sociedades. 73 Afos de historia.
Bogota: Superintendencia de Sociedades, 2012. p. 8.



A partir de 1957 se ampliaron las facultades de inspeccion y vigilancia que
ostentaba el Estado sobre las sociedades andénimas, y se permitid el ejercicio de
dichas atribuciones a personas juridicas de cualquier naturaleza. Por su parte, en
1968, con la expedicion del Decreto Ley 3163 de 1968 se reorganizo internamente
la Superintendencia de Sociedades Anonimas, y en el articulo 1° se le dio la

denominacion de Superintendencia de Sociedades.

Luego, con la expedicidon del Codigo de Comercio, Decreto 410 de 1971, se dio
continuidad a lo establecido por normas anteriores relativas a los sujetos que
estaban sometidos a la intervencién estatal. De hecho, en el articulo 26772 el
Presidente delimité las funciones del superintendente, en uso de las facultades
otorgadas por la Constitucion Politica de 1886. Adicionalmente, el Decreto,
concedi6 a la Superintendencia de Sociedades las primeras atribuciones
jurisdiccionales, al permitirle tramitar los concordatos preventivos, potestativos y

obligatorios.

En 1981, debido a la crisis econdmica que estaba atravesando el pais, fue
necesario el estudio minucioso de Ilas atribuciones otorgadas a |la
Superintendencia de Sociedades, y como resultado se promulgaron la Ley 44 y el
Decreto 2059. Lo anterior, se dio porque no existia explicacion que fundamentara
el ejercicio de las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia de Sociedades sobre personas juridicas que no comprometieran
el interés general de la comunidad, pero que acarrearan consigo una carga al

congestionar y dilatar las operaciones de dicha entidad.

Asi las cosas, con la Ley 44 de 1981, se revisaron las funciones de la
Superintendencia de Sociedades, y se ajustd su alcance y campo de accién a
todas las sociedades comerciales, cualquiera que fuera su forma, siempre y

cuando no estuvieran sometidas al control de la Superintendencia Bancaria. Por

2 Modificado por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995.



su parte, el Decreto 2059 de 1981, sometié algunas comparfias mercantiles a la
inspeccidn y vigilancia permanente de la Superintendencia de Sociedades,
considerando factores socio-econémicos como el monto de los activos y la

actividad econdmica.

Anos después, el 16 de febrero de 1989, el Decreto 350 expidio el nuevo régimen
de los concordatos preventivos, y estipulé en su articulo 50 que el concordato
preventivo obligatorio se tramitaria ante el Superintendente de Sociedades. Este
Decreto fue uno de los primeros antecedentes de desarrollo de las funciones

jurisdiccionales de la Superintendencia.

Ahora bien, con el Decreto 2273 de 1989 se crearon los primeros Juzgados Civiles
del Circuito Especializados en asuntos de comercio en varias ciudades del pais;
de modo tal que el sistema judicial del pais contada con dos tipos de jueces, los
jueces civiles del circuito ordinarios y los jueces civiles del circuito especializados.
El Decreto le atribuyé a estos ultimos, competencias para conocer de las
controversias que se suscitaran en las diversas areas del derecho comercial,
como por ejemplo: “de las sociedades comerciales y civiles, en cuanto a ineficacia,
inexistencia nulidad e inoponibilidad del contrato societario; impugnacion de
decisiones de Asambleas, juntas de socios y Juntas Directivas; disolucion y

liquidacion”.

No obstante, los Juzgados del Circuito Especializados en Derecho Comercial no
tuvieron éxito, y el ordenamiento juridico colombiano quedd6 con varios vacios en
la materia. Entre las razones por las que se suprimieron los Juzgados Civiles del

Circuito Especializados se encontraron las siguientes®:

3 Segun entrevista realizada al Doctor Alberto Ceballos Velasquez, abogado de la Universidad de
Antioquia, especialista en Derecho Procesal de la Universidad Pontificia Bolivariana. Magistrado de
la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia, desde el 3 de
noviembre de 1993 hasta el 29 de noviembre de 2008. Conjuez del Tribunal Administrativo de
Antioquia, 1988-1993. Consultor Externo de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Trayectoria



e La expedicion de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, Ley 270
de 1996. Por una parte, la Ley en su articulo 12 establecid que la funcién
jurisdiccional en la rama judicial se ejerceria por la jurisdiccion constitucional, el
Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, las jurisdiccionales especiales tales como: la penal, la indigena
y la justicia de paz, y la jurisdiccidon ordinaria que conoceria de todos los
asuntos que no estuvieran atribuidos por la Constitucion o la Ley a otra
jurisdiccion. Y por otra parte, una interpretacion exegética del articulo 22 de la
Ley*, permite argumentar la supresion de los Juzgados Civiles del Circuito
Especializados, pues el articulo establecié que los juzgados civiles, penales, de
familia, laborales, de ejecucion de penas, y de pequefias causas, eran los que
integraban la Jurisdiccién Ordinaria, excluyendo de la lista a los jueces

especializados en materia comercial.

e En este orden de ideas, es claro que la Ley Estatutaria no consagré la figura de
los Juzgados Civiles Especializados en materia comercial, y por ende marcé el
cierre de la posibilidad de crear una jurisdiccion de comercio, a menos que la
creacion de esta jurisdiccion comercial estuviera supeditada a la aprobacion de
una Ley Estatutaria posterior; es decir, con la Ley 270 de 1996 se establecio

qgue no era posible ni necesaria la creacidén de una subjurisdiccién comercial.

en Docencia: En pregrado: Derecho Procesal: Cursos de Teoria General del Proceso, Derecho
Procesal Civil General y Especial, en la Universidad de Antioquia y en la Universidad EAFIT.

4 Ley 270/1996. Articulo 22. Régimen de los juzgados: “Los Juzgados Civiles, Penales, de Familia,
Laborales, de Ejecucién de Penas, y de Pequefias Causas que de conformidad con las
necesidades de la administracion de justicia determine la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, para el cumplimiento de las funciones que prevea la ley procesal en cada circuito
0 municipio, integran la Jurisdiccion Ordinaria. Sus caracteristicas, denominacion y niumero seran
los establecidos por dichas Corporaciones. Cuando el nimero de asuntos asi lo justifique, los
juzgados podran ser promiscuos para el conocimiento de procesos civiles, penales, laborales o de
familia. De conformidad con las necesidades de cada ciudad y de cada municipio habra jueces
municipales de pequefas causas y competencia multiple sobre asuntos de Jurisdiccion Ordinaria,
definidos legalmente como conflictos menores. La localizaciéon de sus sedes sera descentralizada
en aquellos sectores de ciudades y municipios donde asi se justifique en razén de la demanda de
justicia. Su actuacion sera oral, sumaria y en lo posible de Unica audiencia (...)".
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e La especialidad relativa, pues la segunda instancia contra las providencias
promulgadas por los Jueces del Circuito Especializados en materia comercial
se resolvian por los magistrados de la justicia ordinaria, ya que no existian
Tribunales Especializados. De hecho, el articulo 5 del Decreto 2273 de 1989,
expresamente indicaba: “Las salas civiles de los tribunales superiores de
distrito judicial, conoceran en segunda instancia de los recursos que se
interpongan contra las providencias de los jueces civiles del circuito

especializados™.

e La tendencia del Consejo Superior de la Judicatura a eliminar las
hiperespecializaciones, pues éste consideraba que la figura de Ila
hiperespecialidad no respondia a las necesidades del estado colombiano, ni a

una logica internacional.

e Las limitaciones que tenia el poder judicial para la creacion de una jurisdiccion
0 una subespecializacion de jueces, ya que no contaba con los recursos

economicos para la generacion de cargos judiciales.

e La desproporcién en las cargas que tenian los jueces civiles del circuito y las
que tenian los jueces especializados en derecho comercial, puesto que la
demanda de justicia era tal que, los Jueces Civiles del Circuito Ordinarios
tenian a su cargo una gran cantidad de procesos, mientras que los Jueces
Civiles del Circuito Especializados no tenian muchos; situaciéon que propicio la
distribucion de las cargas de los jueces, y la eliminacién de los Juzgados

Especializados.

e Los jueces civiles del circuito especializados no se encontraban en todas las

ciudades del pais, incluso en algunas de las ciudades en las que segun el

® Decreto 2273/1989. Articulo 5.
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Decreto 2273 funcionarian los 23 Juzgados Civiles del Circuito Especializados,

nunca se construyeron las instalaciones.

La falta de especialidad en asuntos comerciales en la jurisdiccion gener6 en el
ordenamiento juridico colombiano la necesidad de reglamentar la materia, y por lo
tanto, en la década de los noventa, la Superintendencia de Sociedades sufrid
significativos cambios. Por una parte, el 5 de enero de 1990, mediante la Ley 7, se
atribuyo el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia de los Fondos

Ganaderos a esta Superintendencia.

Posteriormente, la promulgacion de la Constituciéon Politica de 1991, constituyé
otro de los antecedentes importantes de las atribuciones jurisdiccionales a
entidades administrativas, porque aunque ésta facultad ya estaba consagrada en
disposiciones anteriores, el articulo 116 consagro taxativamente que estaban
calificados para administrar justicia algunas las autoridades administrativas o
particulares, diferentes a las que conformaban la Rama Judicial. El articulo sefalo:
“Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera permitido

adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”.

Dicho precepto constitucional constituye una de las excepciones al principio de
separaciéon de poderes, pues la funcion jurisdiccional unicamente puede ser
ejercida por funcionarios estatales que organicamente pertenezcan al poder
judicial; y claramente las autoridades administrativas no pertenecen a dicha rama

del poder.

Ahora bien, extraordinaria y transitoriamente la Carta Politica permite la atribucion
de funciones propias del poder judicial a las demas ramas del poder publico, como
a autoridades administrativas, situacion que no representa necesariamente el

rompimiento del principio de separacion de poderes; no obstante, la problematica

12



en este escenario se centra en que las atribuciones jurisdiccionales a autoridades
administrativas, como la Superintendencia, no se estan otorgando de manera
transitoria, sino de forma permanente. En el desarrollo del presente articulo se
expondran algunas situaciones en las que dicho principio procesal se encuentra

vulnerado.

Por su parte, el 22 de julio de 1991, con el Decreto 1827, se modificaron algunas
de las causales que determinaban la inspeccion y vigilancia permanente que
ejercia la Superintendencia sobre compafias mercantiles, derogando las

condiciones socio-econdmicas consideradas por el decreto 2059 de 1981.

El 30 de diciembre de 1992, se expidid el Decreto 2155, y se reestructurd la
Superintendencia de Sociedades, por mandato del articulo 20 transitorio de la
Carta Politica de 1991, mediante el cual se ordend la supresion, fusién o
reestructuracion de las entidades de la rama ejecutiva, con el propésito de
contextualizarlas con las disposiciones de la reforma constitucional. Y el 30 de
junio de 1993 se expidid el Decreto 1258, que establecidé nuevos parametros de
vigilancia de las sociedades mercantiles por parte de la Superintendencia de

Sociedades.

Ahora bien, la Ley 222 de 1995, precisé las competencias y atribuciones de la
Superintendencia de Sociedades; le asigndé nuevas funciones a dicha entidad,
como por ejemplo, la enunciada en el articulo 86 numeral 5 “gjercer las funciones
que en materia de jurisdiccion coactiva le asigne la ley”; revistio al Presidente de la
Republica de facultades extraordinarias para que determinara la estructura,
administracién y recursos de la Superintendencia, para garantizar el cumplimiento

de los mandatos contenidos en la Ley; y establecié en el Titulo Il el Régimen de

13



los procesos concursales®, que posteriormente fue modificado por el Decreto 1080
de 1996 y derogado por el articulo 126 de la Ley 1116 de 2006.

En el Titulo Il de la Ley, concretamente el articulo 90 del Capitulo 1°, se sefalaba
que en ejercicio de funciones jurisdiccionales la Superintendencia de Sociedades
era competente de manera privativa para tramitar los procesos concursales’ de
todas las personas juridicas, siempre que éstas no estuvieran sujetas a un
régimen especial de intervencion judicial. Pero, el articulo también indicé que los
encargados de tramitar los procedimientos concursales de las personas naturales
eran los jueces especializados, o en su defecto, los jueces civiles del circuito. De
esta manera, se modifico lo establecido por el Decreto 350 de 1989, al otorgarle a
la Superintendencia de Sociedades la competencia para conocer todos los

concordatos y procesos de liquidacion.

Adicionalmente, Ley 222 de 1995, modifico las funciones jurisdiccionales del ente
ejecutivo, dando paso a la reestructuracion de la Superintendencia con el Decreto
1080 de 1996. Asi mismo, el articulo 233 de la Ley establecio que la
Superintendencia de Sociedades estaba a cargo, mediante el tramite del proceso
verbal sumario, de los conflictos que tuvieran origen en el contrato social o en las
leyes que lo rigieran, siempre que no se hubiese sometido dichas diferencias a

pacto arbitral o amigable composicion; disposicion que se convirtié en la regla

El capitulo | regulaba las generalidades del proceso, el capitulo Il comprendia las normas
relativas al Concordato (requisitos generales; el tramite; los efectos de la apertura del concordato;
la designacioén del contralor; la Junta Provisional de Acreedores; los 6rganos sociales de la entidad
deudora; la presentacion de créditos; las reglas generales de las audiencias; las audiencias; la
calificaciéon y graduacion de créditos; los requisitos, aprobacién y efectos del acuerdo; el acuerdo
por fuera de audiencia; las medidas cautelares; y las disposiciones varias) , el capitulo Il la
liquidacién obligatoria (los requisitos y efectos; la remocion e inhabilidad; la providencia de
apertura; la prestacion de créditos; el liquidador; la Junta Asesora del Liquidador; el patrimonio a
liquidar; las acciones revocatorias; los bienes excluidos del patrimonio a liquidar; la realizacion de
activos y pagos a los acreedores; la terminacion; el concordato dentro del trémite liquidatorio; y la
responsabilidad), el capitulo IV regulaba las reglas comunes a ambos tramites, y el capitulo V el
tramite ante el juez.
! Ley 222/1995. Articulo 89. Modalidades del trdmite concursal. El trdmite concursal podra consistir
en:

1. Un concordato o acuerdo de recuperacion de los negocios del deudor, o

2. Un concurso liquidatorio respecto de los bienes que conforman el patrimonio del deudor.

14



aplicable para los asuntos que no tuvieran establecido un tramite procesal

especifico. Por su parte, en el articulo 237 de la Ley, se establecio lo siguiente:

Los concordatos y las quiebras iniciadas antes de la entrada en vigencia de
esta ley, seguiran rigiéndose por las normas aplicables al momento de entrar a
regir esta ley. No obstante, esta ley se aplicard inmediatamente entre en
vigencia, en los siguientes casos:

1. Cuando fracase o se incumpla el concordato, en cuyo evento, en vez de la
quiebra se adelantara la liquidacion obligatoria.

2. En lo relacionado con el decreto, practica y levantamiento de las medidas
cautelares consagrados en esta ley.

En este orden de ideas, con el Decreto Ley 1080 del 19 de junio de 1996, el
Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades extraordinarias,
reestructur6 la Superintendencia y dictd normas sobre su administracion y
recursos. El Decreto determind que la Superintendencia debia desarrollar las
atribuciones administrativas y jurisdiccionales que le correspondian, tales como, el
desarrollo de funciones de policia judicial que la Ley determinara, y el ejercicio de
funciones en materia de jurisdiccidon coactiva. De la misma forma, en los articulos
8 y 9 del Decreto, se expresé que eran funciones del Superintendente Delegado
para Inspeccion, Vigilancia y Control y del Superintendente Delegado para los
Procedimientos Mercantiles, el desarrollo de las funciones de policia judicial que la
Ley les asignara. Adicionalmente, los articulos 23, 24, 25 y 26 del Decreto
regularon aspectos relacionados con el proceso concursal, y concretamente el
articulo 23, establecid que la Superintendencia de Sociedades era competente, de
manera privativa, para tramitar los procesos concursales de todas las personas
juridicas, que no se encontraran sujetas a un régimen especial de intervencién o
liquidacion; no obstante, dichos articulos se declararon inexequibles por la Corte

Constitucional en la sentencia C - 180 de 19978.

® En esta sentencia, Mario Antonio Fonseca Ramos presentd demanda de inconstitucionalidad
contra algunos articulos del decreto 1080 de 1996, por considerar que dichas normas violaban los
articulos 113; 116; 150 numerales 1, 2 y 10, y 189 numeral 24 de la Constitucién Politica. La Corte

15



Segun la Sentencia C - 180 de 1997:

De acuerdo con los conceptos definidos en relacion con la facultad del
gobierno para determinar la estructura, administracion y recursos de la
Superintendencia de Sociedades, no queda duda sobre las actividades que
podia desarrollar el legislador extraordinario. Si dichas funciones fueron
reguladas en forma concreta por la ley de facultades, ha de entenderse que lo
que ésta delegaba al legislador transitorio era la labor de redistribuirlas entre
las distintas dependencias que conforman la entidad, cuya estructura y
organizacién jerarquica si podia determinar el Presidente; pero no incluia la
posibilidad de modificar, suprimir o atribuir nuevas funciones a ese ente
administrativo. Interpretar en forma mas amplia el marco de las facultades
concedidas al Presidente de la Republica para considerar implicita en ellas la
posibilidad de modificar el régimen de funciones consagrado en la ley,
implicaria desbordar las facultades atendiendo a criterios irrazonables, pues
no tendria sentido que el legislador ordinario desarrollara una labor compleja,
para que en el mismo acto de creacion introdu&era el mecanismo que
permitiera a otro 6érgano del Estado deshacer su obra”.

Después de la promulgacion del Decreto 3100 de 1997, que sefalaba las
personas juridicas sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades;
se expididé una ley de gran importancia para la historia de la jurisdiccion de la

Superintendencia de Sociedades, la Ley 446 de 1998.

Dicha Ley se expidio el 7 de julio de 1998, y dictdé disposiciones sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la justicia, y radico en cabeza de la

Superintendencia de Sociedades funciones jurisdiccionales, especificamente en

declar6 inexequibles los apartes acusados de los articulos 2 numeral 2 y 7 numeral 2, porque
vulneraban el articulo 150-10 de la Constitucion Politica, en cuanto excedieron los limites fijados en
la ley de facultades. No ocurrié lo mismo con la expresion demandada del articulo 9 numeral 14,
pues ésta disposicion encajaba dentro de las atribuciones conferidas y, por tanto, la Corte la
declar6 exequible. Por su parte, el Alto Tribunal declaré exequibles el numeral 13 del articulo 2 y
las expresiones "y de las facultades que le sefala la ley en relacién con otras personas juridicas o
naturales", contenida en el numeral 1 del articulo 8, y "en relacién con otras personas juridicas o
naturales" contenida en el numeral 1 del articulo 9, por no exceder los limites previstos en el
articulo 226 de la ley 222 de 1995. Por ultimo, la Corte resolvié declarar inexequibles los articulos 2
numeral 17, 23, 24, 25, 26 y la parte acusada del numeral 32 del articulo 2 del decreto 1080 de
1996, por exceder los limites previstos en la ley de facultades. Pero, decidié declarar exequible el
numeral 28 del articulo 4 y los literales g) del numeral 15 y b) del numeral 16 del articulo 8 por no
desconocer dichos limites.

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 180 de 1997. MP Carlos Gaviria Diaz.
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materia societaria. Por un lado, el articulo 133 de la Ley confiri6 a la
Superintendencia competencia para el reconocimiento de los presupuestos de
ineficacia previstos en el Libro Il del Cédigo de Comercio y en la Ley 222 de 1995;
y también le confirié competencia para reconocer la ocurrencia de las causales de

ineficacia.

Igualmente, el articulo 134 de la Ley, le atribuyd al Superintendente en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, la designacion, posesién y recusacion de peritos;

segun lo sefalo el articulo 134, 135y 136.

Por su parte, el articulo 137 de la Ley 446 de 1998 '°, manifestd que la
Superintendencia de Sociedades era competente a prevencion para tramitar
mediante el proceso verbal sumario, la impugnacion de decisiones de Asamblea,
Juntas de Socios y Junta Directiva. Pero el articulo en comento, restringié dicha
facultad exclusivamente a las sociedades sometidas a la vigilancia permanente de

la Superintendencia.

El articulo 138 de la Ley en mencion, establecid que la Superintendencia de
Sociedades podria declarar la ocurrencia de causales de disolucion cuando los
socios no estuvieran de acuerdo en el acaecimiento de alguna de éstas. Esto sin
perjuicio de que la sociedad no estuviere sometida a la vigilancia permanente de la

Superintendencia de Sociedades.

Por ultimo, el articulo 148 de la Ley 446 de 1998, también sefialaba reglas sobre
los actos que dictaban las Superintendencias en uso de sus facultades
jurisdiccionales, pero dicho articulo fue derogado por el literal a) del articulo 626
de la Ley 1564 de 2012.

'* Articulo derogado por el numeral c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012.
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En este punto, cabe resaltar que la organizacion de la rama ejecutiva y de la rama
judicial esta estructurada de manera diferente. Por una parte, en la organizacion
del poder ejecutivo las relaciones se estructuran por criterios jerarquicos, es decir,
sobre las lineas verticales de autoridad; elementos que permiten la configuracion
de la potestad de instruccion y la potestad de nombramiento discrecional, propias
de las autoridades administrativas. Mientras que la estructura del poder judicial,
parte de la idea de superioridad funcional, y no de superioridad jerarquica. Y es
precisamente sobre este aspecto, es decir, el traslado de procesos que reclaman
una estructura funcional (autonomia, independencia, imparcialidad) a escenarios
administrativos no propicios para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, donde

se originan varias de las criticas al respecto, que se sefialaran al final del capitulo.

Ahora bien, en 1999 se expidi6 la Ley 550, que tenia la finalidad de establecer un
régimen que promoviera Yy facilitara la reactivacion empresarial y la
reestructuracion de los entes territoriales, para asegurar la funcién social de las
empresas Y lograr el desarrollo armonico de las regiones. Dicha norma, le permitid

al ente ejecutivo conocer asuntos jurisdiccionales para alcanzar su obijetivo.

En el Capitulo 6 de la Ley, se reglamento lo tocante a las acciones judiciales, y se
establecié que la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales, era competente en unica instancia y a través del proceso verbal
sumario, para dirimir las controversias relacionadas con la ocurrencia y
reconocimiento de cualquiera de los presupuestos de ineficacia; asi como, de las
acciones revocatorias y de simulacion consignadas en los 3 supuestos del articulo
39 de la Ley 550",

B Ley 550/1999. Articulo 39. Acciones revocatorias y de simulacion: “(...) 1. La extincién de
obligaciones, daciones en pago, otorgamiento de cauciones, contratos de garantia, contratos de
fiducia mercantil, ventas con pacto de recompra, contratos de arrendamiento financiero que
involucren la transferencia de activos de propiedad del empresario (leaseback) y, en general, todo
acto que implique disposicion, constitucion o cancelacion de gravamenes, limitacion o
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Asimismo, el articulo 37 de la norma, sehalaba que las demandas relacionadas
con la existencia, la eficacia, la validez, y la oponibilidad de los acuerdos de
reestructuracion o de algunas de sus clausulas, unicamente podian ser
presentadas ante la Superintendencia de Sociedades; y faculté a la autoridad
administrativa para decretar medidas cautelares, cuando las considerara utiles
para cualquier litigio. Igualmente, le atribuyé a la Superintendencia la competencia
para resolver, en unica instancia y a través del procedimiento verbal sumario, las
diferencias ocasionadas entre los diferentes sujetos intervinientes en el acuerdo

de reestructuracion, con ocasién de la ejecucion o terminacion del mismo.

El articulo 38 de la Ley 550 de 1999, faculté al ente administrativo, para conocer a
través del procedimiento verbal sumario y en unica instancia, las demandas
tendientes a declarar el incumplimiento de una obligacién derivada del acuerdo a

cargo de algun acreedor.

Ahora bien, en el ano 2006, el Presidente de la Republica por medio del decreto
4350, establecié que quedarian exentas de la vigilancia de la Superintendencia de
Sociedades, a partir del primer dia habil del mes de abril del afo 2007, todas las
sociedades mercantiles y empresas unipersonales que a la fecha de expedicién
del Decreto se encontraran vigiladas por dicho ente administrativo, salvo las que
se hallaran incursas en alguna de las causales establecidas por el acto
administrativo, en cuyo caso la vigilancia continuaria. Entre los criterios para
determinar las personas juridicas que estarian sujetas a la vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades, se encontraban: (i) EI monto de sus activos y de
sus ingresos; (ii) El monto de sus pasivos, gastos financieras, y perdidas; (iii) Las

sociedades mercantiles y empresas unipersonales que estuvieran admitidas,

desmembracién del dominio de bienes del empresario, que causen un dafio directo cierto, incluso
futuro, a los acreedores.

2. Todo acto a titulo gratuito que demerite el patrimonio afecto a la empresa.

3. Los actos y contratos celebrados o ejecutados con los administradores de cualquier empresario,
de forma societaria o no a que hace referencia el Articulo 22 de la Ley 222 de 1995, con los socios,
los controlantes, y las personas a que hacen referencia los literales a), b), ¢) y d) del inciso 3° del
Articulo 20 de la presente ley, incluyendo contratos de trabajo y conciliaciones laborales. (...)"
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tramitando o convocadas en procesos concursales; (iv) Las que adelantaran o se
encontraran admitidas en acuerdos de reestructuracién, de conformidad con la Ley
550 de 1999; (v) Las sociedades mercantiles y las empresas unipersonales que se
encontraran en situacion de control o las que hicieran parte de un grupo
empresarial inscrito, de conformidad con la Ley 222 de 1995; (vi) Las sociedades
mercantiles 0 empresas unipersonales que sefialara el Superintendente mediante
acto administrativo particular; (vii) Las sociedades administradoras de Planes de
Autofinanciamiento Comercial; (viii) Las sociedades prestadoras de servicios
técnicos o administrativos a las Instituciones Financieras; (ix) Los Fondos
Ganaderos; (x) Las Empresas Multinacionales Andinas; (xi) Sucursales de
sociedades extranjeras; (xii) Sociedades comerciales que tuvieran por objeto

social exclusivo la actividad de Factoring o descuento de cartera.

El 27 de diciembre de 2006, el Congreso de la Republica expidio la Ley 1116, por
medio de la cual se cred el régimen de insolvencia empresarial en el pais, para
proteger el crédito y recuperar y conservar la empresa como fuente de explotacion
economica y fuente generadora de empleo. La Ley en su articulo 1°, establecio
que el régimen de insolvencia era de naturaleza judicial, y que constaba de tres
procesos, cado uno destinado a resultados diferentes: (a) El proceso de
reorganizacion'?, (b) el proceso de liquidacion judicial™, y (c) el proceso de

validacién judicial de acuerdos extrajudiciales de reorganizacion™.

El articulo 6 de la Ley, constituyd otro antecedente significativo para las

atribuciones jurisdiccionales que se le otorgaron a la Superintendencia de

2|a Ley 1116 de 2006, sustituyd lo estipulado por la Ley 550 de 1999 en este tema.

B la Ley 1116 de 2006, sustituyd lo regulado por la Ley 222 de 1995 al respecto.

" Ley 1116/2006. Articulo 84. Validacion judicial de acuerdos extrajudiciales de reorganizacion:
“Cuando por fuera del proceso de reorganizacion, con el consentimiento del deudor, un ndmero
plural de acreedores que equivalga a la mayoria que se requiere en la presente ley para celebrar
un acuerdo de reorganizacion, celebren por escrito un acuerdo de esta naturaleza, cualquiera de
las partes de dicho acuerdo podra pedir al juez del concurso que hubiere sido competente para
tramitar el proceso de reorganizacion, la apertura de un proceso de validaciéon del acuerdo
extrajudicial de reorganizacion celebrado (...)".
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Sociedades, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 116 de la Carta
Constitucional, toda vez que, determind que la Superintendencia en uso de sus
facultades jurisdiccionales, conoceria privativamente, como juez del concurso, de
los procesos de insolvencia de sociedades, empresas unipersonales y sucursales
de sociedades extranjeras; y a prevencion, de personas naturales comerciantes.
También sefald el paragrafo 1° del articulo en mencién, que el proceso de
insolvencia adelantado ante el organismo administrativo seria de unica instancia.
No obstante, el paragrafo 2° del articulo 6, indicd que la Superintendencia de
Sociedades, sin perjuicio de las atribuciones conferidas en la Ley, conservaria las

facultades de supervision durante el proceso.

En este orden de ideas, entre las facultades y atribuciones conferidas por el
articulo 5 de la Ley 1116 de 2006 al juez del concurso se encontraban: (a) Solicitar
u obtener, en la forma que estimare conveniente, la informacion que requiriera
para la adecuada orientacién del proceso; (b) Ordenar las medidas que estimare
pertinentes, para proteger, custodiar y recuperar los bienes que integraran el
activo del patrimonio del deudor; (c) Objetar los nombramientos o contratos
hechos por el liquidador cuando afectaran el patrimonio del deudor o los intereses
de los acreedores; (d) Decretar la inhabilidad hasta por diez (10) afios para ejercer
el comercio en los términos previstos en la Ley. Los administradores objeto de la
inhabilidad podrian solicitar al juez del concurso la disminucién del tiempo de
inhabilidad, cuando el deudor hubiese pagado la totalidad del pasivo externo
calificado y graduado; (e) Imponer sanciones o multas sucesivas o no, hasta de
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, cualquiera que
fuere el caso, a quienes incumplieran sus o6rdenes, la Ley o los estatutos; (f)
Actuar como conciliador; (g) Con base en la informacién presentada por el deudor
en la solicitud, reconocer y graduar las acreencias y resolver las objeciones
presentadas cuando hubiere lugar a ello; (h) Decretar la sustitucion, de oficio o a
peticion de parte, de los auxiliares de la justicia y del revisor fiscal, durante todo el

proceso de insolvencia, mediante providencia motivada en el cual designaria el
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reemplazo; (i) Ordenar la remocién de los administradores y del revisor fiscal,
segun sea el caso, por el incumplimiento de las érdenes del juez del concurso o de
los deberes previstos en la Ley o en los estatutos, de oficio o a peticion de
acreedor, mediante providencia en la cual designaria su reemplazo; (j) Reconocer
de oficio o a peticion de parte los presupuestos de ineficacia previstos en el
articulo 76 de la Ley; y (k) En general, tendria las atribuciones suficientes para

dirigir el proceso y lograr que se cumplieren las finalidades del mismo.

Como se indicé en lineas anteriores, el articulo 126 de la Ley 1116 de 2006
derogo el Titulo Il de la Ley 222 de 1995; no obstante, el articulo 117 de la misma
Ley, enunci6 que las negociaciones de acuerdos de reestructuracion, los
concordatos y liquidaciones obligatorias, iniciados durante la vigencia de la Ley
222 seguirian rigiéndose por las normas aplicables al momento de entrar en

vigencia la Ley 1116.

De otro lado, se encuentra la Ley 1258 de 2008 que cred la sociedad por acciones
simplificadas, y en desarrollo del mandato constitucional consagrado en el articulo
116, le confirié facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades. El
articulo 24, al hacer referencia a los acuerdos de accionistas, en su paragrafo 2°
manifestd que los accionistas de una sociedad por acciones simplificada, mediante
el proceso verbal sumario, podrian promover ante la Superintendencia de
Sociedades la ejecucion de las obligaciones pactadas en los acuerdos. Por otra
parte, el articulo 40, en su 2° inciso, precisé que la solucién de los conflictos
ocurridos entre accionistas de una sociedad por acciones simplificadas, o entre
estos y la sociedad o sus administradores, cuando no se hubiera pactado
arbitramento o amigable composicion, serian de competencia de la autoridad

administrativa, para que las resolviera a través del proceso verbal sumario™.

'® El inciso 2 del articulo 40 de la Ley 1258 de 2008, fue derogado por el literal a) del articulo 626
de la Ley 1564 de 2012.
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De la misma forma, el articulo 42 de la Ley 1258, dispuso que la declaratoria de
nulidad de los actos defraudatorios en una sociedad por acciones simplificada, se
adelantaria mediante el proceso verbal sumario, ante la Superintendencia de
Sociedades. Asi mismo, el articulo sefialé que la accion indemnizatoria que
surgiera por los posibles perjuicios derivados de los actos defraudatorios, serian
competencia, a prevencion, de la misma entidad, mediante el proceso verbal

sumario.

Por su parte, el articulo 43 de la Ley, sefald que le correspondia a la
Superintendencia de Sociedades, mediante el proceso verbal sumario, declarar la
nulidad absoluta y la indemnizacién de perjuicios, de las determinaciones
adoptadas en la Asamblea General de Accionistas de una sociedad por acciones
simplificada, cuando se llegara a ella por medio del ejercicio abusivo de los

derechos de algun accionista.

Finalmente, el articulo 44 de la Ley 1258 de 2008 hizo alusion a la atribucion de
facultades jurisdiccionales, y prescribié: “Las funciones jurisdiccionales a que se
refieren los articulos 24, 40, 42 y 43, seran ejercidas por la Superintendencia de
Sociedades, con fundamento en lo previsto en el articulo 116 de la Constitucion

Politica”.

La Ley 1258 de 2008, es un claro ejemplo de administrativizacién de la justicia o
desjudicializacion a favor de la administracion publica, toda vez que, mediante
esta norma del ordenamiento juridico colombiano, se aumentaron los poderes de
la rama ejecutiva al otorgarle funciones jurisdiccionales, que no se ejerceran por
las autoridades administrativas segun los criterios jurisdiccionales esenciales, sino
con base en principios como la eficiencia, eficacia, y demas criterios
fundamentales que rigen la estructura del poder ejecutivo; pues existe una logica
disimil entre los postulados que rigen las actuaciones de la rama judicial y las

actuaciones de la rama ejecutiva.
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La Ley 1429 de 2010, también permitié a la Superintendencia de Sociedades en
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, conocer a través del procedimiento
verbal sumario, de las acciones de responsabilidad contra socios y liquidadores.
Ademas, el articulo 29 establecié que los acreedores de sociedades y sucursales
en liquidacion podrian tramitar ante la Superintendencia de Sociedades, en uso de
sus funciones jurisdiccionales, mediante el proceso verbal sumario, la oposicion

judicial prevista en el articulo 175 del Cédigo de Comercio®.

Por ultimo, la Ley 1429 en el articulo 43, modificé el numeral 4 del articulo 85 de la
Ley 222 de 1995, y atribuy6 a la Superintendencia de Sociedades la competencia
para reconocer los presupuestos de ineficacia, en uso de sus funciones

jurisdiccionales, a través del procedimiento verbal sumario.

Con el articulo 252 de la Ley 1450 de 2011, se precisé que las facultades
jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia de Sociedades, procederian
respecto de todas las sociedades sujetas a la supervision de dicha autoridad

administrativa.

En este punto, es menester hacer referencia al Cédigo General del Proceso, Ley
1564 del 12 de julio de 2012, que otorgé nuevas facultades jurisdiccionales a
autoridades administrativas; modific6 algunas de las reglas ya existentes
referentes a los procesos de naturaleza societaria radicados en cabeza de la
Superintendencia de Sociedades en ejercicio de facultades jurisdiccionales; y
derogd algunas de las reglas establecidas en normas anteriores, como por
ejemplo de la Ley 446 de 1998 y de la Ley 1258 de 2008, que le atribuian

' Decreto 410/1971. Articulo 175. Garantia de las obligaciones a peticién de los acreedores:

“Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de publicacién del acuerdo de fusion, los
acreedores de la sociedad absorbida podran exigir garantias satisfactorias y suficientes para el
pago de sus créditos. La solicitud se tramitara por el procedimiento verbal prescrito en el Cédigo de
Procedimiento Civil. Si la solicitud fuere procedente, el juez suspendera el acuerdo de fusién
respecto de la sociedad deudora, hasta tanto se preste garantia suficiente o se cancelen los
créditos. Vencido el término indicado en el articulo anterior sin que se pidan las garantias, u
otorgadas éstas, en su caso, las obligaciones de las sociedades absorbidas, con sus
correspondientes garantias, subsistiran solamente respecto de la sociedad absorbente”.
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funciones jurisdiccionales a Superintendencia de Sociedades, como se indicara
mas adelante. Ademas, agrupd todas las normas anteriores a la Ley que atribuian

funciones jurisdiccionales a entidades o particulares ajenos al poder judicial.

Asi las cosas, en desarrollo del articulo 116 de la Carta Constitucional, el articulo
24 del Codigo General del Proceso, en el numeral 5 manifestdé que la
Superintendencia de Sociedades tendria facultades jurisdiccionales para resolver
las controversias que se presentaran al interior de cualquier tipo societario,

referidas a:

a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de
accionistas y la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los
acuerdos.

b) La resolucién de conflictos societarios, las diferencias que ocurran entre los
accionistas, o entre estos y la sociedad o entre estos y sus administradores,
en desarrollo del contrato social o del acto unilateral.

¢) La impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios
o de cualquier otro érgano directivo de personas sometidas a su supervision.
Con todo, la accién indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios
que se deriven del acto o decisidbn que se declaren nulos sera competencia
exclusiva del Juez.

d) La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y la desestimacion de
la personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision, cuando
se utilice la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los
accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o
facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las
obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Asi mismo,
conocera de la accién indemnizatoria a que haya lugar por los posibles
perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios.

e) La declaratoria de nulidad absoluta de la determinacion adoptada en abuso
del derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizacién de perjuicios, en los
casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad, cuando los
accionistas no ejerzan su derecho a voto en interés de la compafiia con el
propdsito de causar dafio a la compafia o a otros accionistas o de obtener
para si o para un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que
pueda resultar un perjuicio para la compafiia o para los otros accionistas.
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f) La Superintendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en
materia de garantias mobiliarias’’.

Cabe resaltar que de los 6 literales del articulo 24 del Cédigo General del Proceso,
4 hacen referencia a facultades y competencias atribuidas a la Superintendencia
de Sociedades en disposiciones anteriores, pero tratando todos los tipos
societarios sin discriminacién alguna. El literal a) hizo alusién a las controversias
originadas en relacion a los acuerdos de accionistas, que habian sido regulados
por el ordenamiento juridico en el paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 1258 de
2008. El literal b) hizo referencia a la resolucion de conflictos societarios, que
habia sido consagrado en el articulo 40 de la Ley 1258 de 2008'®. El literal c)
preciso lo tocante a las impugnaciones de decisiones sociales, asunto que ya
habia sido regulado por el articulo 191 del Cédigo de Comercio y por el articulo
137 de la Ley 446 de 1998. Por su parte, el literal d) del Cddigo, sefialo lo
referente a la declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y a la
desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades, tema que se habia
consagrado en 2008 por el articulo 42 de la Ley 1258. Y por ultimo, el literal e)
establecio lo relacionado a la declaratoria de nulidad de las determinaciones
adoptadas en abuso del derecho, aspecto que se habia reglamentado en el
articulo 43 de la Ley 1258 de 2008.

Adicionalmente, los paragrafos del articulo 24 de la Ley 1564 hicieron algunas
precisiones respecto de las reglas que debian seguirse al ejercer funciones
jurisdiccionales. Por ejemplo, el paragrafo 1° determind que las funciones
jurisdiccionales atribuidas a autoridades administrativas, no excluian la
competencia otorgada por la Ley a las autoridades judiciales. Asi mismo, el
paragrafo 3°, sefald que los procesos adelantados por las autoridades

administrativas en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales se tramitarian a

' Numeral adicionado por el articulo 91 de la Ley 1676 de 2013.
'® Articulo derogado por el literal a) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012.
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través de las mismas vias procesales previstas para los jueces del pais; indicoé que
las providencias proferidas por estas autoridades administrativas no podrian ser
impugnadas ante la jurisdiccion contencioso administrativa; y precisé que cuando
los procesos se pudieran adelantar por unica instancia ante el juez, los asuntos
radicados en las autoridades administrativas también deberian tramitarse en unica
instancia, ya que debe haber identidad en el tramite de los procesos y sus
recursos. Y el paragrafo 6°, expresé que las competencias enunciadas en el

articulo no excluian las otorgadas por otras leyes especiales.

Debe recordarse que no todas las disposiciones del Cdédigo General del Proceso
entraron a regir a partir de su publicacion en el afio 2012, pues algunos de sus
articulos, entran en vigencia de forma gradual hasta el afio 2017, afio en el cual el

Caodigo regira en todos los distritos judiciales del pais.

Ademas, debe senalarse que las disposiciones que fijaban facultades vy
competencias jurisdiccionales a cargo de la Superintendencia de Sociedades, que
no fueron expresamente derogadas por el mencionado Cédigo, continuan vigentes
a la fecha y son aplicables a los conflictos societarios. Pero en los casos en los
que no exista una norma especial vigente, se aplicaran las normas contenidas en
la Ley 1564 de 2012.

Partiendo de lo mencionado en el presente capitulo, puede sefalarse que la
atribucién de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas, compromete
el postulado del articulo 113 de la Constitucion Politica que consagra la
separaciéon de poderes del Estado, y por ende, quebranta los principios
constitucionales de la funcién judicial, como la independencia, la autonomia y la
imparcialidad. Al respecto, debe mencionarse que la critica en torno a las
facultades jurisdiccionales otorgadas a las autoridades del poder ejecutivo, radica
principalmente en el analisis del modelo constitucional colombiano del Estado

Social de Derecho, que cuenta con diferentes dispositivos para asegurar la
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autonomia e independencia de cada uno de las ramas del poder publico. Para los
efectos del presente documento, unicamente se hara alusion a algunas de las
diferenciaciones entre la rama judicial y la rama ejecutiva, para que de esta forma
pueda evidenciarse lo paraddjico que resulta el traslado a escenarios

administrativos de procesos que reclaman una cultura propia de la rama judicial.

En este punto debe mencionarse que la rama judicial del poder publico se instituye

sobre postulados como la autonomia, la independencia y la imparcialidad.

La autonomia busca que el funcionario judicial se encuentre sometido unicamente
al imperio de la Ley en el desempefio de sus funciones; incluso, una de las
garantias que brinda el principio constitucional de autonomia, es que los jueces no
tengan superior jerarquico, es decir, que su labor se encuentre enmarcada dentro
de un esquema funcional, en el que las providencias emitidas por dichas
autoridades solo tengan un control posterior. En consecuencia, segun lo sefalado
por este postulado, ni las mismas autoridades judiciales ni las demas ramas del
poder publico, pueden intervenir de manera sustancial en el ejercicio de las

funciones jurisdiccionales de las autoridades judiciales.

Por su parte, la independencia judicial en palabras de Beatriz Quintero y Eugenio

Prieto es:

(...) el medio mediante cual la misma Constitucion estructura el érgano
jurisdiccional como aquel que debe cumplir la respectiva funciéon soberana, y
todas las disposiciones constitucionales que garanticen la independencia de
este organo frente a los demas, especialmente con referencia al poder
ejecutivo.

Se habla de una independencia interna y una independencia externa. La
interna significa que en la rama judicial no hay jerarquia. Existen superiores en
grado y conocimiento en el modelo jerarquico estructural, pero con entero
respeto del procedimiento impugnativo. El juez tan solo obedece la ley. La
independencia externa es la garantia del juez frente a posibles influencias de
otros 6rganos y de la sociedad. En este ultimo ambito se enfrentan dos
conceptos: uno que debe asegurar la independencia del juez y lo hace
mediante la consagracién de un régimen de incompatibilidades y otro que
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exige la participacion del juez en las decisiones del Estado como
representante de un poder democratico y le somete entonces en sus
decisiones al consenso universal. De todas maneras, la independencia del
juez es una garantia del justiciable porque es un sistema de proteccion a la
imparcialidad, de la terceidad del juzgador. Pero ella no es ni puede ser un
pretexto para la arbitrariedad o el despotismo; por eso se le hace responsable,
disciplinaria, civil y penalmente y por eso se le somete de una manera muy
estricta a la Iey19.

Al interior del poder judicial una de las formas de garantizar el cumplimiento de
dicho principio es a través del sistema de carrera judicial, que tiene como objetivo
que el nombramiento de los funcionarios judiciales se realice por medio de un
sistema donde no exista incidencia de los poderes politicos del Estado, que
permita a la persona con mayores competencias y que cumpla con los requisitos y

exigencias de la Ley, ejercer las funciones de juez.

Por otro lado, puede establecerse que dicho postulado judicial, garantiza la
independencia de los funcionarios de la rama judicial con las demas ramas del
poder publico, entre otras razones, porque son los jueces en ejercicio de sus
funciones los que controlan otros 6rganos del Estado; por ejemplo, la jurisdiccion
Contencioso Administrativa es quien define la validez de los actos del Gobierno, y
la Corte Constitucional tiene como funcion controlar los actos del Congreso. Dicho
control encuentra fundamento juridico en el Estado Social de Derecho consagrado
por la Carta Politica, pues éste pregona la sumision de los poderes del Estado al
imperio de la ley, y establece que para cumplir con los mandatos constitucionales
existen los jueces, que son quienes ejercen el control sobre las demas autoridades

para determinar si estan actuando conforme a derecho.

Y la imparcialidad es una herramienta necesaria para que se produzca la decision
judicial, que tiene como finalidad que el juzgador sea un sujeto ajeno al conflicto

suscitado entre las partes, es decir, es un postulado que tiende a la terceidad del

19 QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria General del Derecho Procesal. Los principios
generales del derecho procesal. Bogota: Editorial Temis S.A. 2008. p. 126.
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juez. En otras palabras, la imparcialidad pretende que exista ausencia de vinculos

entre las Partes en conflicto y el juez.

En cambio, el poder ejecutivo se rige por principios diferentes, por una lado,
existen relaciones de verticalidad, pues la rama ejecutiva se estructura sobre un
esquema jerarquico que implica una relacién de superioridad entre uno y otro nivel
de la organizacion; escenario que permite, entre otras cosas, que el superior
jerarquico tenga poder de instruccion sobre sus subordinados, como sucede en el
caso de la Superintendencia de Sociedades, ya que el Superintendente Delegado
de Procedimientos Mercantiles (dirigente de la supuesta “Corte” del grupo de
jurisdiccion societaria) es subalterno del Superintendente de Sociedades. En este
punto, se centra una de las principales criticas a esta atribucién de funciones
jurisdiccionales, porque como se menciono en lineas anteriores, en el sistema
judicial no existen relaciones de superioridad, sino que por el contrario, prevalece
la idea de que nadie puede darle érdenes a quien juzga al momento de tomar la
decision, puesto que el juez unicamente se encuentra sometido al imperio de la
Ley, segun los lineamientos del articulo 228 de la Constitucién Politica® y del
articulo 5 de la Ley 270 de 19962'. Ademas, cuando el Superintendente Delegado
ejerce dichas funciones, podria pensarse que se compromete el postulado del juez

natural??

, pues una interpretacién rigida de éste no permitiria la atribucién de
funciones propias de la rama judicial a autoridades administrativas, organismos

con esquemas estructurales diferentes.

20 Constitucion Politica/1991. Articulo 228. “La Administracién de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. su funcionamiento
sera desconcentrado y auténomo.”

2 Ley 270/1995. Articulo 5. Autonomia e independencia de la rama judicial: “La rama judicial es
independiente y autbnoma en el ejercicio de su funcion constitucional y legal de administrar justicia.
Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir,
determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o criterios que deba
adoptar en sus providencias”.

Ibid., p. 229. El texto es como sigue: “Es otra garantia subjetivo de la jurisdiccién. En estos
términos se consagra en las Cartas Fundamentales de los paises, para significar el juez cuya
competencia se asigna de antemano por la Ley, en cada caso para cada proceso. Se evita de esta
manera un sefialamiento proclive a posteriori’.
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Otra de las diferencias entre la rama ejecutiva y la rama judicial, que muestra lo
problematico que resulta el traslado a escenarios administrativos de procesos que
reclaman una cultura propia de la rama judicial; es el hecho que algunos
empleados publicos que hacen parte del poder ejecutivo, como por ejemplo los
funcionarios de la Superintendencia de Sociedades, sean de libre nombramiento y
remocioén. Contexto confuso porque ¢quién es entonces el que imparte las
ordenes en dicha entidad administrativa cuando se ejercen funciones propias de
un juez?, jses la autoridad que nombra a los funcionarios integrantes de la
supuesta “Corte” del grupo de jurisdiccion societaria quien imparte las érdenes
segun su voluntad? Porque si esto es asi es un claro evento de manipulacion de la
decision de las autoridades administrativas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales; y discrepa de los principios que rigen la actuacion judicial, porque
como se menciond con anterioridad, los jueces de la republica son elegidos por un
sistema de carrera judicial, precisamente para evitar la arbitrariedad al momento
de elegir el funcionario que debe tramitar y resolver determinado proceso. Al
respecto, es importante resaltar que en el poder judicial los repartos de las
demandas se hacen de forma aleatoria, mecanismo que evita la interferencia en la
identificacion del juez y en el desarrollo del proceso, para asegurar que la decisién
no se tome como un acto reflexivo o unilateral del funcionario judicial, y se ajuste a
derecho. En efecto, en el poder judicial, es la norma la que fija quién es
competente para tramitar el proceso segun las caracteristicas del caso y teniendo

en cuenta criterios funcionales.

En cuanto al principio de imparcialidad de la funcion judicial, se advierte otro de los
choques entre la cultura en la que se encuentra organizada la rama ejecutiva y la
rama judicial. Toda vez que, segun las premisas constitucionales que rigen la
funcion judicial, cuando un juez deba intervenir en la solucién de conflictos de la
sociedad, unicamente lo puede hacer si actua como un tercero imparcial y
decidiendo el proceso a la luz del derecho. Mientras que, las autoridades

administrativas, deben actuar como sujetos parciales, involucrados con los
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agentes sociales, para velar por los intereses propios de su labor, esto es, la sana
convivencia, calidad de vida de los ciudadanos, y buenas relaciones sociales, que

en ultimas tienen como finalidad asegurar el bien publico.

En conclusion, puede decirse que si la racionalidad, la naturaleza y las dinamicas
tanto en el poder ejecutivo como en el poder jurisdiccional son diferentes, en
principio no podria predicarse una conexion entre una y otra rama; ya que no
pueden encontrarse zonas de confluencia entre dos poderes que tienen fines y
estructuras diferentes. Y es en este punto donde se estructura el problema del

rompimiento del equilibrio de poderes.
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2. APROXIMACIONES A LAS COMPETENCIAS JURISDICCIONALES DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Este capitulo se divide en dos partes: La primera analiza la estructura organica de
la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, las funciones de los servidores
publicos que conocen los procesos al interior de la Delegatura, y los aspectos mas
relevantes de la supuesta “Corte” Societaria®® que funciona en ella; igualmente, se
hara mencion de los asuntos, acciones y tramites procesales que en la supuesta
“Corte” Societaria se gestionan. La segunda, describe los dos primeros anos de
ejercicio de funciones jurisdiccionales de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, para lo que se realizara un
clasificacion de las sentencias promulgadas por la autoridad administrativa,
agrupandolas en categorias como: el numero de la providencia, la fecha de
promulgacion de la sentencia, los tramites y procedimientos que se siguieron, los

temas, y los asuntos que tratan.

21 ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO DE LA DELEGATURA DE
PROCEDIMIENTOS MERCANTILES

La Delegatura de Procedimientos Mercantiles se divide en tres grupos: el grupo de
conciliacion y arbitraje societario, el grupo de procesos paralelos a la insolvencia, y

el grupo de jurisdiccidn societaria.

El primero de los grupos, esta constituido por un Centro de Conciliacion y
Arbitraje, especializado en materia societaria, que ofrece de manera gratuita,

servicios de conciliacion y arbitraje para pequefios y medianos empresarios.

% para efectos del articulo se denominara “Corte” Societaria, al foro que funciona al interior del
grupo de jurisdiccion societaria de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades.
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El segundo grupo esta conformado por un foro que tramita las acciones judiciales
interpuestas respecto de compafiias que adelantan tramites de insolvencia. Entre
los asuntos de competencia de este grupo se encuentra: el cobro de cuotas o
acciones no pagadas a socios morosos; responsabilidad de socios,
administradores, revisores fiscales y empleados; responsabilidad subsidiaria de la
matriz o controlante; accion revocatoria; y reconocimiento de presupuestos de

ineficacia de contratos celebrados por Entidades Territoriales.

Y en el tercer grupo, se encuentra la supuesta “Corte” de resolucion de conflictos
societarios, que tiene facultades para tramitar los asuntos que se describen en la
segunda parte de este capitulo, de manera técnica y expedita. Con dicha “Corte”
se busca construir un pequefo sistema judicial al interior de la Superintendencia
de Sociedades, que pueda resolver los conflictos empresariales suscitados en el

pais de manera eficiente y moderna.

El Decreto 1023 de 2012 sefald que para el desarrollo de las funciones
jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades, la Delegatura de
Procedimientos Mercantiles tenia entre sus funciones las siguientes: analizar y
reconocer los presupuestos de ineficacia, tramitar los procesos para designar
peritos, resolver los conflictos relacionados con la ocurrencia de causales de
disolucién, conocer los procesos de cumplimiento de las obligaciones pactadas en
acuerdos de accionistas, declarar la nulidad absoluta y decretar la indemnizacion

de perjuicios originados por abuso del derecho?.

Asi mismo, el articulo 18 del Decreto 1023, establecié que son funciones del

Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles:

2 [En linea] Disponible en: http://www.supersociedades.gov.co/procedimientos-
mercantiles/funcionesgeneralesdelegatura/Paginas/default.aspx [2014, agosto 26].
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(...) 12. Resolver las diferencias que ocurran entre los accionistas, o entre
estos y la sociedad, o entre los accionistas y los administradores, en desarrollo
del contrato social o del acto unilateral.

13. Resolver la impugnacion de actos de asambleas; juntas directivas; o junta
de socios con fundamento en cualquiera de las causas legales.

14. Declarar la desestimacion de la personalidad juridica, la responsabilidad
solidaria y la nulidad de los actos defraudatorios, en los eventos de que trata
la ley.

15. Resolver sobre la accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles
perjuicios derivados de los actos defraudatorios (...)25.

Asi pues, teniendo en cuenta el enfoque del presente trabajo, es importante hacer
referencia al grupo de jurisdiccidén societaria de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, que es donde supuestamente surgié la “Corte” Societaria. El grupo de
jurisdiccion societario fue creado por el articulo 43 de la Resolucién numero 511-
004064 del afio 2012, por medio de la cual se definieron los grupos de trabajo que
conformarian la Superintendencia de Sociedades. Este grupo se encuentra
conformado por el Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles,
actualmente el sefior José Miguel Mendoza; por la Coordinadora de
Procedimientos Mercantiles, quien actualmente es la sefiora Ana Maria Ordonez;
por un asesor juridico, que actualmente es la sefiora Maria Isabel Romero; y por
un grupo de 5 ponentes que se encargan de tramitar y adelantar todo lo

concerniente a los procesos.

Los ponentes, se designan mediante un proceso interno de seleccion, conforme a
las caracteristicas exigidas por la Ley para contratar funcionarios administrativos,
que comienza con una entrevista liderada por el Superintendente Delegado y por
el Secretario General de la Superintendencia de Sociedades o por el
Superintendente de Sociedades. Para ser elegido como Coordinador o Ponente, el

proceso de seleccion se realiza teniendo en cuenta la preparacion académica de

% Decreto 1023/2012. Articulo 18. Despacho del Superintendente Delegado de Procedimientos
Mercantiles.
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cada persona, la experiencia de la misma en el campo administrativo y
corroborando que cumpla con los requisitos profesionales establecidos en las
Resoluciones internas de la Superintendencia. Por ejemplo, en cuanto a los
Ponentes, se exige que sean abogados y tengan conocimientos especializados en
el ambito comercial del Derecho, y especialmente en aspectos como: abuso del

derecho de voto, desestimacion de la personalidad juridica, etc.

En virtud del Decreto 1023 del afo 2012, las competencias jurisdiccionales en la
Superintendencia de Sociedades radican exclusivamente en cabeza del Delegado
de Procedimientos Mercantiles, que tiene total autonomia frente a sus superiores,
y es el unico director durante todo el proceso en materia societaria. No obstante,
en algunas ocasiones, se faculta a la Coordinadora de Procedimientos
Mercantiles, para adelantar algunos actos de tramite especificos de los procesos

que se desarrollan al interior del grupo de jurisdiccion societaria.

Con el fin de asegurar la transparencia en el ejercicio de las funciones del
Delegado de Procedimientos Mercantiles, la Ley ha establecido garantias que
impiden la interferencia del poder politico en el manejo de los asuntos que en la
Superintendencia se tramitan, tales como: la accion de tutela, la revisién de las
sentencias por la jurisdiccidon ordinaria y las Revisiones Especiales efectuadas por
los Organos de Control Estatal. Ademas, se encuentran las diferentes
resoluciones y circulares de la entidad, que establecen manuales de

procedimientos para los tramites judiciales ante la misma.

En cuanto a los aspectos del proceso, y teniendo en cuenta que la potestad
jurisdiccional sélo esta en cabeza del Superintendente Delegado, debe indicarse
que las demandas radicadas en las seccionales de ciudades del pais diferentes a
Bogota, se remiten con inmediatez por medio electrénico, de la seccional en la que
fue radicada al grupo de jurisdiccidén societaria, ubicado en la capital colombiana.

Una vez se reciben, el reparto de las demandas se efectua teniendo en cuenta el
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tipo de proceso; adicionalmente, se considera la carga de trabajo que tenga cada
ponente y su nivel de conocimiento en el tema. Si bien, el proceso esta a cargo de
determinado ponente, es el Delegado de Procedimientos Mercantiles quien ejerce
control sobre el mismo, supervisando que el proceso se desarrolle como se
desarrollaria ante la via ordinaria, con las mismas etapas, términos, garantias y
demas. Vale mencionar, que el Superintendente Delegado es la unica persona
que dirige las audiencias y el unico facultado para dictar la sentencia; y so6lo en
casos excepcionales, la Coordinadora por orden del Delegado, tiene facultades

para adelantar las audiencias.

Cuando es necesario un control posterior a la promulgacion de la sentencia por
parte del grupo de jurisdiccidn societaria, la segunda instancia se tramita ante los
Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, lo que significa que no existen Tribunales
especializados en asuntos comerciales; situacion paraddjica, porque esta fue una
de las causas determinantes para suprimir los Juzgados Civiles del Circuito
Especializados en materia comercial, pues como se menciond en el capitulo
anterior, la especialidad en dichos juzgados era relativa, ya que los recursos
contra las decisiones de estas autoridades se resolvian ante los magistrados de la

justicia ordinaria.

Para profundizar al respecto, es menester hacer referencia a los asuntos, tipos de
acciones, y procedimientos que se adelantan ante el grupo de jurisdiccion
societaria en el que supuestamente funciona la “Corte”, en virtud de lo establecido
por el articulo 44 de la Resolucion No.511-004064, los cuales se encuentran como

se expone a continuacion:

Siguiendo los articulos 133, 136 y 138 de la Ley 446 de 1998, ante la supuesta
“Corte” Societaria de la Superintendencia pueden tramitarse acciones de
reconocimiento de los presupuestos de ineficacia, el nombramiento de peritos, y

las discrepancias sobre el acaecimiento de causales de disolucion, entre otros.
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Asi pues, en la “Corte” Societaria de la Delegatura, segun lo sefiala el articulo 133
de la Ley 446 de 1998, mediante el proceso verbal sumario, puede realizarse el
reconocimiento de los presupuestos de ineficacia, siempre que se trate de
sociedades que no estén sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera.
Por su parte, segun el articulo 136 de la Ley, mediante el proceso verbal sumario,
la supuesta “Corte” especializada en asuntos comerciales, también tiene
facultades para nombrar peritos. Y por ultimo, en los términos del articulo 138 de
la Ley 446, en la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, mediante el proceso
verbal, también pueden tramitarse las diferencias sobre el acaecimiento de

causales de disolucion.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 1429 de 2010, la supuesta
“Corte” Societaria de la Superintendencia es competente para tramitar las
acciones de responsabilidad de socios y liquidadores en liquidaciones privadas,
mediante la via procesal del verbal sumario. De la misma manera, la “Corte” que
funciona al interior del grupo de jurisdiccion societaria de la Delegatura de
Procesos Mercantiles, es competente para tramitar la accion de oposicion de los
acreedores ante la reactivacion de sociedades o sucursales de sociedades
extranjeras en estado de liquidacion, por el proceso verbal sumario, segun lo
sefalado por el articulo 175 del Cédigo de Comercio y el articulo 29 de la Ley
1429 de 2010.

Ademas, la supuesta “Corte” Societaria es competente para tramitar a través del
proceso verbal sumario, acciones de cumplimiento y ejecuciéon de acuerdos de
accionistas, segun los lineamientos del articulo 24 de la Ley 1258 de 2008, el
articulo 70 de la Ley 222 de 1995 y el literal a) del numeral 5 del articulo 24 de la
Ley 1564 de 2012. Asi mismo, en los términos del articulo 24 numeral 5, literal b)
de la ley 1564 de 2012, puede tramitar a través del proceso verbal sumario, la
resolucion de conflictos societarios, que comprende las diferencias que ocurran

entre accionistas, entre estos y la sociedad, o entre estos y sus administradores.
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Del mismo modo, mediante el proceso verbal sumario las sociedades vigiladas por
la Superintendencia de Sociedades, o a través del proceso verbal las sociedades
inspeccionadas o contraladas por el ente administrativo, pueden perseguir la
declaratoria de nulidad de decisiones de los 6rganos sociales de la sociedad, a
través de la accion de impugnacién de dichos 6rganos, en virtud de lo previsto por
el articulo 191 del Codigo de Comercio, el articulo 137 de la Ley 446 de 1998, y el

literal c) del numeral 5 del articulo 24 del Cddigo General del Proceso.

También pueden tramitarse ante la supuesta “Corte”, mediante la via del verbal
sumario, acciones como la desestimacion de la personalidad juridica, y la
declaratoria de actos defraudatorios e indemnizacion de perjuicios, en los casos
senalados por el literal d) del articulo 24 del Cédigo General del Proceso, en
aquellos supuestos en los que se encuentre involucrada una sociedad sometida a
la supervisién de la Superintendencia. Y segun lo sefiala el literal e) del numeral 5
del articulo 24 del Codigo General del Proceso y el articulo 43 de la Ley 1258 de
2008, ante la supuesta “Corte”, puede tramitarse la accion de nulidad absoluta por
abuso del derecho de voto y la respectiva indemnizacion de perjuicios; esto

mediante la via procesal del verbal sumario.

No obstante, es preciso resaltar que el andamiaje que maneja la entidad
administrativa para cumplir las funciones jurisdiccionales, no satisface las
exigencias que rigen a la rama judicial del poder publico, ni se ejercen conforme a
los principios rectores de la funcién judicial. Entre las razones por las cuales se

presenta lo anterior se encuentran las siguientes:

1° El Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles esta delegando
funciones jurisdiccionales que por Ley son indelegables, a quienes no tienen
condiciéon de juez, como lo son los ponentes, pero que en virtud de un acto
administrativo, son quienes tramitan y estudian los procesos en el grupo de

jurisdiccion societaria, para que al final la sentencia sea firmada por el
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Superintendente Delgado. En este punto, debe recordarse que la delegabilidad es
excepcional, y solo puede delegarse funciones jurisdiccionales a quienes tengan

potestades jurisdiccionales.

2° El sistema de seleccion de los funcionarios que hacen parte del grupo de
jurisdiccion societaria de la Superintendencia, que son empleados publicos de libre
nombramiento y remocion, no define como deberia hacerse el control disciplinario
a dichos sujetos en ejercicio de potestades jurisdiccionales; y aunque en principio,
podria pensarse que por estar desempefiando dichas funciones seria la sala
disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, la autoridad encargada de
hacer el control a los funcionarios a lo largo del proceso, la realidad demuestra
otra cosa, ya que no es dicha autoridad la que juzga a estos funcionarios cuando
comenten faltas disciplinarias. Indicio clave para determinar que este grupo no es
un verdadero grupo de jueces, sino que es un grupo de autoridades
administrativas dominadas por criterios administrativos, pero en ejercicio de
potestades jurisdiccionales, indiscutible muestra de administrativizacion de la
justicia; situacion que genera un cambio disfuncional, y que es un elemento

extrafio a la estructura y a la l6gica de la rama ejecutiva del poder publico.

3° La forma en que se efectua el reparto de las sentencias, no se asimila a los
principios constitucionales de la funcion judicial, toda vez que, el reparto de las
sentencias en la supuesta “Corte” del grupo de jurisdiccion societaria de la
Superintendencia no es aleatorio, lo que implica inseguridad juridica y riesgos
futuros por posibles manipulaciones del contenido de la sentencia por parte de los
superiores jerarquicos de los ponentes encargados de tramitar los procesos. En
efecto, en el grupo de jurisdiccion societaria no existen garantias para evitar

interferencia alguna en el proceso de identificacion del juez.

4° El hecho que el despacho del grupo de jurisdiccion societaria de la Delegatura

de Procedimientos Mercantiles se encuentre en la ciudad de Bogota, dificulta el
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acceso a la justicia societaria por parte de algunos ciudadanos. De hecho, en las
seccionales que se encuentran en todo del pais, solo se presta informacion y
asesoria respecto al funcionamiento y tramites de la supuesta “Corte” Societaria.
Esta es una de las razones por la cual algunos ciudadanos del pais no pueden
acudir a la jurisdiccidn societaria para dar solucion a sus conflictos. Debe
apuntarse que, la Delegatura cuenta con avanzadas herramientas tecnologicas
que permiten a los ciudadanos acceder a los servicios judiciales de la autoridad
administrativa desde un computador; sin embargo, dichas herramientas no
aseguran el facil acceso a la justicia societaria por parte de los ciudadanos
colombianos, pues el contexto social, econdmico y cultural del pais, no esta

preparado para un sistema de resolucion de conflictos con dichas caracteristicas.

5° Si bien se creo la jurisdiccion societaria con el fin de aportar mayor celeridad a
la rama judicial, contribuyendo a la descongestion de la misma; no hay un medio
para asegurarle, a quien acude ante la Superintendencia para la resolucién de sus
conflictos societarios, que la decision que de alli provenga sea tan sensata y

tomada conforme a Derecho, como lo haria un juez.

2.2 ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA DELEGATURA DE
PROCEDIMIENTOS MERCANTILES

En los dos primeros anos de ejercicio de funciones jurisdiccionales de la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades,
se promulgaron 34 sentencias. Dichas sentencias se tramitaron por el proceso
verbal sumario y por el proceso verbal, y teniendo como referentes normativos
distintas disposiciones que le otorgaron funciones jurisdiccionales a la
Superintendencia de Sociedades. En las sentencias se trataron temas como: la
ineficacia, la nulidad absoluta, los conflictos entre accionistas, los conflictos de
administradores, el abuso del derecho de voto, la desestimacién de la
personalidad juridica, la impugnacién de decisiones de 6rganos sociales, y la

designacion de peritos.
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En el afo 2012, la supuesta “Corte” Societaria de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles promulgé cuatro (4) sentencias. Tres (3) de las cuales se tramitaron
por la via procesal del verbal sumario y trataron los siguientes temas: (i)
Impugnacion de decisiones de 6rganos sociales, en ejercicio de las facultades
atribuidas por el articulo 137 de la Ley 446 de 1998; (ii) Nulidad absoluta, en
ejercicio de las facultades radicadas en la Superintendencia de Sociedades por el
articulo 24 del Cédigo General del Proceso; vy (iii) Ineficacia, en ejercicio de las
atribuciones jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia por el articulo 137 de
la Ley 446 de 1998.

Por su parte, la otra sentencia se tramité por el proceso verbal y versd sobre los
conflictos entre accionistas; en esta oportunidad la supuesta “Corte” Societaria
actuo ejerciendo las facultades atribuidas por el articulo 24 de la Ley 1564 de
2012.

A continuacion se clasifica la informacion en mencion:

Numero de . . Asuntos
. Fecha Tramite Tema .
Sentencia Normativos
Impugnacion de ,
16 de agosto | Verbal S Articulo 137 de la
800034 | 4o 2012. Sumario. decisiones de Ley 446 de 1998.
oérganos sociales.
. Articulo 24 del
801047 |19deoctubre |\, Conflictos entre | iy General del
de 2012. accionistas.
Proceso.
8 de Verbal Articulo 24 del
801050 |noviembre de . Nulidad Absoluta. | Cédigo General del
Sumario.
2012. Proceso.
28 de Verbal Articulo 133 de la
801055 |diciembre de . Ineficacia.
2012. Sumario. Ley 446 de 1998.
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En el afo 2013, la supuesta “Corte” Societaria de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles promulgd veinticinco (25) sentencias. De las veinticinco (25)
sentencias, solo dos (2) que versaron sobre la impugnacion de decisiones de los
organos sociales, se tramitaron por el proceso verbal, y fueron promulgadas por la
“Corte” Societaria en ejercicio de las atribuciones otorgadas por el articulo 137 de
la Ley 446 de 1998 y el articulo 24 del Cédigo General del Proceso.

Las demas sentencias promulgadas por la autoridad administrativa, se tramitaron
por el proceso verbal sumario y trataron los siguientes temas: (i) La ineficacia, en
ejercicio del articulo 133 y 137 de la Ley 446 de 1998, y del articulo 24 del Cddigo
General del Proceso; (ii) El abuso del derecho en los casos de desestimacion de la
personalidad juridica, en ejercicio de las facultades otorgadas a la
Superintendencia por el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008 y por el articulo 24 de
la Ley 1564 de 2012; (iii) El abuso del derecho al voto, en ejercicio de las
facultades otorgadas a la Superintendencia de Sociedades por el articulo 43 de la
Ley 1258 de 2008; (iv) La nulidad absoluta, en ejercicio de las facultadas
radicadas en la autoridad administrativa por el articulo 137 de la Ley 446 de 1998
y el articulo 24 del Cédigo General del Proceso; (v) La impugnacion de decisiones
de o6rganos sociales, en ejercicio de las facultades del articulo 133 de la Ley 446
de 1998 y del articulo 24 de la Ley 1564 de 2012; (vi) Conflictos entre accionistas,
en ejercicio de las atribuciones del articulo 24 del Cédigo General del Proceso;
(vii) Los conflictos de administradores, en ejercicio de las facultades otorgadas a la
autoridad administrativa por el articulo 24 del Codigo General del Proceso; y (viii)
La designacion de peritos, en ejercicio de las atribuciones otorgadas al ente

administrativo por el articulo 136 de la Ley 446 de 1998.

Las sentencias promulgadas por la Delegatura de Procedimientos Mercantiles se

clasifican de la siguiente manera:
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Numero de

. Fecha Tramite Tema Asuntos
Sentencia
Articulos 133 y 137
80101 29 de enero Verball Ineficacia. de la Ley 446 de
de 2013. Sumairio. 1998
1 de febrero Impugnacién Articulo 24 del
80104 Verbal. decisiones de los | Cadigo General del
de 2013. . .
organos sociales. |Proceso.
Articulo 24 del
1 de febrero | Verbal Abuso del o
800055 de 2013. Sumario. derecho. Cadigo General del
Proceso.
80105 5 de febrero | Verbal Ineficacia Articulo 133 de la
de 2013. Sumario. ' Ley 446 de 1998.
8 de febrero | Verbal S Articulo 133 de la ley
80106 | 4e 2013. Sumario. Ineficacia. 446 de 1998.
Articulo 24 del
Caddigo General del
801011 gg gg 1f§brero \S/ﬁ:gzlrio Nulidad Absoluta. | Proceso.
) ) Articulo 137 de la
Ley 446 de 1998.
Impugnacion de Articulo 24 del
801012 13 de marzo Verbal_ decisiones de Cddigo General del
de 2013. Sumario. X :
organos sociales. | Proceso.
801015 15 de marzo |Verbal Abuso del Articulo 42 de la Ley
de 2013. Sumario. derecho. 1258 de 2008.
801014 14 de abril de | Verbal Ineficacia Articulo 133 de la
2013. Sumario. ' Ley 446 de 1998.
. . Articulo 24 del
801016 23 de abril de Verball Confllgtos entre Cadigo General del
2013. Sumario. accionistas. P
roceso.
Impugnacion de .
22 de mayo Verbal S Articulo 133 de la
801020 | 4¢ 2013, Sumario. decisiones Ley 446 de 1998.
organos sociales.
801023 24 de mayo Verbal Abuso del Articulo 42 de la Ley
de 2013. Sumario. derecho. 1258 de 2008.
Articulo 24 del
go102s |30 demayo | Verbal Nulidad Absoluta. | Cédigo General del
de 2013. Sumario.
Proceso.
o . Articulo 24 del
801030 20 de junio de Verball Confllgtos de Cédigo General del
2013. Sumario. administradores.
Proceso.
Articulo 133 de la
L Ley 446 de 1998.
801031 |21 dejuniode \Verbal Ineficacia, Articulo 24 del
2013. Sumario.

Cddigo General del
Proceso.
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26 de junio de

Articulo 133 de la

801032 2013, Verbal Sumario | Ineficacia. Ley 446 de 1998.
- : Articulo 24 del
801035 9 de julio de Verball Coqfllgtos entre Cédigo General del
2013. Sumario. accionistas. P
roceso.
.- . Articulo 24 del
801012 10 de julio de Verball Coqfllqtos entre Cédigo General del
2013. Sumario. accionistas.
Proceso.
11 de julio de | Verbal S Articulo 133 de la
801037 | 5043 Sumario. Ineficacia. Ley 446 de 1998.
801040 16 de julio de |Verbal Designacion de Articulo 136 de la
2013. Sumario. peritos. Ley 446 de 1998.
801042 19 de julio de | Verbal Designacion de Articulo 136 de la
2013. Sumario. peritos. Ley 446 de 1998.
23 de julio de | Verbal Conflictos entre Articulo 24 del
801043 J . e Cédigo General del
2013. Sumario. accionistas.
Proceso.
29 de julio de |Verbal L Articulo 133 de la
801044 15013, Sumario. Ineficacia. Ley 446 de 1998.
Impugnacion de .
22 de agosto L Articulo 137 de la
801048 de 2013, Verbal. c,ieC|S|ones d.e Ley 446 de 1998.
organos sociales.
19 de .
. Verbal Abuso del Articulo 43 de la Ley
800073 | dleiembre 48 | sumario. derecho. 1258 de 2008.

En los siete (7) primeros meses del afio 2014?°, la Delegatura de Procedimientos

Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades promulgd un total de cinco (5)

sentencias, en ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo 24 de la Ley

1564 del 12 de julio del afio 2012. Dos (2) de las sentencias se tramitaron por el

proceso verbal y trataron temas como el abuso del derecho de voto y los conflictos

de intereses. Y las otras tres (3) sentencias se tramitaron por la via procesal del

verbal sumario, de las cuales dos (2) de las sentencias hicieron alusion a los

conflictos de administradores y una (1) al abuso del derecho de voto.

A continuacion se detalla lo enunciado:

% periodo que comprende esta investigacion.
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Numero <_1e Fecha Tramite Tema Asuntos
Sentencia
Articulo 24 del
800020 27 de febrero Verbal. Abuso del Cddigo General del
de 2014. derecho.
Proceso.
. Articulo 24 del
14 de mayo Verbal Conflictos de -
800029 de 2014. Sumario. administradores. Codigo General del
Proceso.
. . Articulo 24 del
800040 2 de julio de Verbal_ Conf_llgtos de Cédigo General del
2014. Sumario. administradores.
Proceso.
. Articulo 24 del
800044 18 de julio de Verbal_ Abuso del Cédigo General del
2014. Sumario. derecho.
Proceso.
. . Articulo 24 del
gooos2 |18 dejuliode |y pa Conflictos de Cédigo General del
2014. interés.
Proceso.

En este punto, es importante hacer alusion al derecho al debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica®’, ya que con el
otorgamiento de atribuciones jurisdiccionales a autoridades administrativas, se

vulnera este macro principio y algunos de los principios que lo estructuran.
Al respecto, puede senalarse que:

La tutela judicial efectiva no se satisface por la sola admisién de la pretension
ni por tan solo recibir en el proceso al demandado. Es preciso que se cumplan
todas las formalidades que integran la garantia del debido proceso. Las
vulneraciones de la forma producen nulidades o inexistencias porque
desvirtian el caracter de instrumento necesario para solucionar el conflicto,
que convienen al proceso. Se deben dar las condiciones esenciales del debido

7 Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.
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proceso: legalidad del juez y legalidad de la audiencia. La legalidad del juez
remite al respeto por todas las garantias que conciernen al tercero decisor. La
legalidad de la audiencia se desdobla como derecho de defensa y como
observancia de las formas del procedimiento. El derecho de defensa o
bilateralidad de la audiencia se apoya en este brocardo: Audiatur et altera pars
y se materializa en toda la actividad esencial que incumbe a cada parte en el
proceso: recurrir, pedir y contradecir pruebas, alegar, recibir notificaciones,
presentar excepciones, ejercer la pretension. Todo en atencion a la exigencia
de igualdad de las partes: en el proceso las partes deben gozar de idénticas y
reciprocas oportunidades de ataque y de defensa®®.

En este orden de ideas, se hara mencién a las tres vertientes basicas del debido
proceso, detalladas en la figura que se presenta a continuacion, y a partir de esta

se explicaran los principios que efectivamente se ven vulnerados.

JUEZ

LEGALIDAD DE LAS FORMAS

/ A\

A PARTES B

Como se visualiza en la figura, la primera vertiente del debido proceso se
encuentra en la parte superior y se relaciona con la nocion de juez, y tiene
anudados los siguientes principios del debido proceso: (i) el principio del juez
natural®®, del juez competente, o de la legalidad de la competencia; principio que

preceptua que nadie puede ser juzgado sino por un juez competente y en ejercicio

% QUINTERO y PRIETO, Op. Cit., p. 303.

2 Ibid, p. 132. El texto es como sigue: “(...) Es el preconstituido de antemano para la ley procesal
para conocer del asunto concreto, pero pensado en abstracto, porque cualquier designaciéon ad
hoc del juez es contraria al debido proceso”.
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1*°: segun el

de potestades jurisdiccionales. (ii) El principio del juez jurisdicciona
cual, el medio equivalente al proceso jurisdiccional mediante el que pueda
solucionarse un conflicto, no puede presentarse como obligatorio. (iii) EI derecho
fundamental al juez unico>"; derecho que dispone que ante iguales circunstancias,
las decisiones deben ser similares, como si fuera un solo juez el que ejerciera el
poder judicial. Y (iv) el derecho al juez independiente®; que establece que el juez

debe ser un sujeto ajeno al conflicto.

La segunda vertiente se encuentra en la parte inferior de la figura y se relaciona
con las partes en conflicto. Esta vertiente tiene como enunciados centrales los
siguientes: (i) la bilateralidad de la audiencia®y (ii) el derecho de defensa® o de
contradiccion®; postulados que tienden a asegurar el derecho de participacion de
las partes en el proceso, es decir, buscan que en el tramite de éste, el juez actue
acompanado a las partes y permitiendo que estas tengan participacion plena hasta
el momento en que se dicte la sentencia, es decir que tengan la posibilidad de

afirmar, pedir, probar, contradecir, alegar, exigir, € impugnar.

% Ibid, p. 132. El texto es como sigue: “ (...) Cualquier forma paralela al proceso jurisdiccional,
entronizada como apta para solucionar el conflicto tiene que ofrecerse como opcional porque de
otro modo, se quebranta este derecho fundamental”.

* Ibid, p. 132. El texto es como sigue: “Se tiene derecho a que el conflicto propio sea decidido de
manera tan uniforme como si toda la funcién jurisdiccional fuera desempefiada de hecho por un
solo juez”.

%2 |bid, p 132. El texto es como sigue: “Se tiene derecho al juez imparcial, verdadero tercero al
conflicto”.

* Ibid, p. 133. El texto es el siguiente: “(...) Significa que el juez no podra decidir una pretension o
reclamo del actor, si la persona en contra de quien a sido propuesto no ha tenido oportunidad de
ser oida. Es el principio que se enuncia como el del audiatur et altera pars, o, nadie puede ser
condenado sin habérsele oido”.

* Ibid, p. 568. El texto es el siguiente: “(...) El juez no puede decidir una pretensién o reclamo de
cualquiera de las partes en el proceso, si la persona en contra de quien ha sido propuesta no ha
tenido oportunidad de ser oida. Es la garantia del individuo a la inviolabilidad de su defensa en
proceso, pero claro esta, que se define desde el punto de vista de la bilateralidad esencial del
proceso, de la que pregona que el proceso se desenvuelve entre partes contrapuestas, ubicadas
en perfecta igualdad de condiciones y por ante un sujeto supraordenado, el juez”.

*® Ibid, p. 329. El texto es el siguiente: “(...) Es mutatis mutandis el derecho de accién del opositor”.
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Por ultimo, la tercera vertiente, se encuentra en el centro de la figura, y se
relaciona con la legalidad de las formas®®. Este principio busca que las partes y el
juez tengan conocimiento de las reglas que guian el proceso, esto es, las
condiciones para que las partes puedan participar en él y las condiciones para que
el juez pueda guiar el proceso y dictar sentencia. En consecuencia, este
postulado, supone que las partes y el juez conozcan la légica, el orden, el tiempo,

las dinamicas, la estructura, y las formas de los actos.

Ahora bien, luego de analizadas las vertientes, puede sehalarse que el problema
fundamental originado con el otorgamiento de funciones jurisdiccionales a
entidades administrativas, se centra en el juez. Ello es asi, porque se presenta la
vulneracion especifica de los siguientes principios del debido proceso: (i) el
principio del juez natural, del juez competente, o de la legalidad de la competencia;
(i) el principio del juez jurisdiccional; y (iii) El derecho al juez independiente; ya
que en el grupo de jurisdiccidn societaria de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, es confuso el analisis de las
condiciones esenciales del juez, como la autonomia, la imparcialidad y la
terceidad; pues como se ha indicado en varios apartados del articulo, los
funcionarios administrativos ejercen sus funciones jurisdiccionales, guiados por
criterios jerarquicos, en los que predomina el poder de instruccion, y donde el
reparto de los procesos se hace en consideracion a la persona; afirmaciones que
evidencian el incumplimiento de los valores judiciales. En este punto, cabe
recordar que el sujeto que ejerza funciones jurisdiccionales que no sea autbnomo,

independiente, y que no sea tercero, no puede considerarse juez.

% Ibid, p. 137. El texto es el siguiente: “Este principio hace referencia a la exigencia de las formas
estructurales del proceso, esto es, a las que regulan las actividades de las partes que, como se vio,
integran e derecho de defensa; y las que conciernen a la actividad del juez y a la estructura misma,
espacio temporal en que ha de desarrollarse el proceso como en su agora”.
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Asi mismo, se quebranta el principio de exclusividad de la jurisdiccion,
considerado como uno de los fundamentos constitucionales del derecho procesal,
toda vez que, la jurisdiccion debe ser ejercida exclusivamente por el por 6rgano

jurisdiccional comun del Estado, que en el caso colombiano es la rama judicial.

Asi mismo, se quebranta el principio constitucional de la separacién de poderes, al
atribuirle funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas que por su
naturaleza no las deberian ejercer; pues segun este postulado las funciones
asignadas a un organo del poder publico s6lo pueden ser ejercidas por ese

organo, y segun los lineamientos de su estructura.

En el caso en estudio, no se vulneran los principios anudados a las vertientes
segunda y tercera. Respecto al principio de bilateralidad de la audiencia, y el
derecho de defensa y contradiccion, no se presenta vulneracién porque en el
proceso administrativo, se le garantiza a las partes el derecho de participacion
desde el momento de radicar la demanda hasta el momento en el que se dicta la
sentencia. No obstante, el problema en esta vertiente, radica en el “dialogo” entre
las partes y el juez, ya que éste se encuentra afectado, porque el tramite del
proceso administrativo estd a cargo de una autoridad administrativa, que guia sus
actuaciones por los principios de la administracién publica y no por los criterios
esenciales de la funcion judicial, claro evento de administrativizacién de la funcion

jurisdiccional.

Por otra parte, puede manifestarse que el principio de la legalidad de las formas,
mencionado en la tercera vertiente, también se respeta con el proceso
administrativo, pues aunque el proceso no tenga tantas formalidades, tanto el juez
como las partes conocen sus reglas; aspecto que brinda seguridad juridica a los
sujetos procesales, y ademas garantiza la libertad en las actuaciones.
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3. EL ABUSO DEL DERECHO DE VOTO EN LA JURISDICCION SOCIETARIA

En este capitulo se analizara el tratamiento que la jurisprudencia del grupo de
jurisdiccidn societaria de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades, le ha dado al tema del abuso del derecho de
voto, de acuerdo a las competencias y atribuciones que le han sido otorgadas en

los ultimos anos.

En una primera fase de este capitulo se hara el rastreo histérico de los
antecedentes del tema del abuso del derecho, esencialmente en materia
societaria; es decir, se expondra el tratamiento del tema en el ordenamiento
juridico colombiano. Y posteriormente, se mostrara el tratamiento del abuso del
derecho, concretamente de voto, en el grupo de jurisdiccion societaria de la

Superintendencia de Sociedades.

3.1 ANTECEDENTES DEL ABUSO DEL DERECHO

En el derecho moderno, se entiende la nociéon del abuso del derecho como una

desviacion del derecho y del poder, y en palabras de Louis Josserand:

(...) es abusivo cualquier acto que, por sus moviles y por su fin, va contra el
destino, contra la funcidon del derecho que se ejerce; al criterio puramente
intencional tiende a sustituirse un criterio funcional, derivado del espiritu del
derecho, de la funcién que le estd encomendada. Cada derecho tiene su
espiritu, su objeto, su finalidad; quien quiera que intente apartarlo de su mision
social, comete una falta, delictuosa o cuasidelictuosa, un abuso del derecho
susceptible de comprometer, dado el caso, su responsabilidad.

Todo se reduce, pues, a discernir por una parte el espiritu, la funciéon del
derecho controvertido, y por otra el moévil a que el titular ha obedecido en el
caso concreto. Si hay concordancia, el derecho se ha ejercido correctamente,
es decir, impunemente; si hay discordancia, el ejercicio se convierte en abuso
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y es susceptible de entrar en juego la responsabilidad del agente. El mévil se
convierte en el centro mismo del problema37.

Ahora, en Colombia la institucion del abuso del derecho, en principio fue
desarrollada por la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, a partir de lo instituido por el articulo 8 de la Ley 153 de
1887, que indicaba: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y

en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.

Por su parte, en 1971 mediante el Decreto 410, actual Codigo de Comercio, se
reglamento por primera vez en el derecho positivo vigente el abuso del derecho,
en el articulo 830 de la siguiente manera: “El que abuse de sus derechos estara
obligado a indemnizar los perjuicios que cause”; disposicidn que ha sido objeto de

analisis jurisprudencial, como se mostrara mas adelante.

No obstante, dicho articulo, no ha sido la unica fuente que ha regulado la teoria
del abuso del derecho en los ultimos afios, pues la Constitucion Politica de 1991,
en el numeral 1 del articulo 95, indicé que es un deber de la persona y de todo
ciudadano el respeto por los derechos ajenos y no abusar de los propios; precepto
que en cierta manera contribuy6 a la salvaguarda del interés general, y limitd el

ejercicio abusivo de los derechos propios.

De la misma manera, la Corte Suprema de Justicia, en su jurisprudencia ha
establecido algunos de los fundamentos sobre la materia, en sentencias como la

del 9 de agosto del afio 2000, expediente 537238, que sefalé:

%7 JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos. Los principios generales del
derecho procesal. Bogota: Editorial Temis S.A. 2008. p. 303.

% a Corte Suprema de Justicia resolvié el recurso extraordinario de casacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia del 15 de junio de 1994, proferida por la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, dentro del proceso ordinario adelantado por
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Al disponer el articulo 830 del Codigo de Comercio que "El que abuse de sus
derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause", acogi6 el
ordenamiento legal colombiano, sin ambages, la regla denominada del "abuso
del derecho" que de manera genérica sefiala que los derechos deben
ejercerse en consonancia con los fines que les son propios, fines que estan
determinados por la funcién especifica que cumplen en la convivencia
humana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula y tutela. Mas,
en cuanto postulado esencial del derecho, caracter que muy pocos se atreven
a disputarle, trasciende del ambito meramente extracontractual al cual se
quiso restringir, para orientar, por el contrario, toda actividad humana
amparada por el ordenamiento juridico, de modo que, inclusive, el articulo 95
de la Constitucién Politica Colombiana lo considera uno de los deberes “de la
persona y del ciudadano”, amén que manifestaciones del mismo pueden
percibirse en el derecho publico en la medida en que éste reprime el ejercicio
arbitrario del poder o su desviacion.

Asi pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el
derecho que se ejecuten andmala o disfuncionalmente, motivadas por
intereses inconfesables, ilegitimos o injustos que se aparten de los fines
economicos-sociales que les son propios, deben considerarse como abusivas
y, subsecuentemente, generadoras de la obligaciéon indemnizatoria, como
igualmente lo son aquellas que comportan el ejercicio malintencionado e inutil
del derecho subijetivo.

"CONDOMINIO LA ALDEA DEL SOL Y CIA. LTDA" frente al BANCO CENTRAL HIPOTECARIO.
En esta, el demandante buscaba que se declarara que el demandado habia obrado de mala fe en
la etapa precontractual y que habia abusado de su derecho de acreedor en la celebracién del
contrato de dacion en pago de que trataba la escritura publica No. 3709 del 22 de noviembre de
1989; y como consecuencia de tal declaracion, el demandante pretendia que el Banco se obligara
a indemnizarle los perjuicios que se le habian causado. Por su parte, la sociedad demandada se
opuso a las pretensiones y, aun cuando acepté como ciertos la mayoria de los hechos que la
soportaban, nego otros y dijo desconocer los demas. El Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogota,
que conocio de la primera instancia del proceso, puso término a la misma mediante sentencia
desestimatoria de las pretensiones de la demanda, decisidon que fue confirmada por la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, al cual le fue remitido el asunto en cumplimiento de
las normas sobre descongestion judicial, y concluyé que no existio abuso del derecho por parte del
acreedor demandado, razén por la cual confirmé la sentencia apelada pero la reformd para inhibirse
con relacion a una de las pretensiones relacionadas con la cancelaciéon del gravamen hipotecario. La
Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia, consideré que el Tribunal se habia
equivocado, y aseguré que el yerro que se le atribuia era manifiesto; no obstante, resolvio que el yerro
no era trascendente, y por lo tanto NO CASO la sentencia del 15 de junio de 1994, proferida por la
Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin.
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Del mismo modo, la sentencia del 1 de abril de 2003%, expediente 6499, reguld la
materia al establecer como elementos determinantes del abuso del derecho los
siguientes: (i) La transgresiéon de la funcién socioecondmica del derecho®, nocion
que implica la indemnizacion de perjuicios en los casos en los que se causen dafos
a otros. Segun este elemento, el ejercicio de los derechos subjetivos debe ajustarse
a los moviles y fines sociales y econdmicos establecidos por el ordenamiento
juridico, para evitar un exceso a los limites objetivos. (ii) La culpa o dolo en el
ejercicio del derecho; no obstante, la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que no
es imprescindible que la conducta sea dolosa o culposa para que se configure el
abuso del derecho. Y (iii) La intencién de causar un dafio*'; es decir, no es suficiente
el ejercicio de los derechos dentro de los limites objetivos, porque si se tiene el
proposito de causar danos, se configura un abuso del derecho. Segun este
elemento, el ejercicio de los derechos subjetivos debe hacerse sin perjudicar a los

demas y sin la intencién de dafarlos.

% En esta sentencia, la Corte Suprema de Justicia resolvid el recurso de casacion interpuesto por
los demandantes, asi como el que interpuso la demandada ELVARA LIMITED respecto de la
sentencia proferida el veinte (20) de noviembre de mil novecientos noventa y seis (1996) por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala Civil, dentro del proceso ordinario promovido
por los demandantes contra COMPANIA TEXTIL COLOMBIANA S.A. SATEXCO, ELVARA LIMITED,
DOLLFUSS MIEG & CIE, DOMINIQUE THIRIEZ y CAMILO MORA MONTOYA. En primera instancia,
los catorce demandantes convocaron a proceso ordinario a los demandados, en relacién con la
negociacién de unas acciones en la sociedad COMPANIA TEXTIL COLOMBIANA S.A. SATEXCO.
Los demandados se opusieron a la prosperidad de las pretensiones y formularon como
excepciones de fondo las que denominaron “inexistencia de los hechos fundamentales en que se
sustenta la demanda”, “falta de legitimacion en causa activa”, “falta de interés para obrar” y “mala
fe de los demandantes”. El juzgado de primera instancia dictdé sentencia denegatoria de las
pretensiones, por lo cual los demandantes apelaron la decision, lo que condujo al proferimiento de
la sentencia de segunda instancia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
impugnada en casacién. La demanda de casacion tenia dos cargos: (i) En el primero, se acusaba
la sentencia del Tribunal y la decisiébn complementaria por no estar en consonancia, por extra
petita, con los hechos de la demanda; cargo que no prosperd. (ii) En el segundo cargo, se acuso la
sentencia del Tribunal de violar de modo indirecto y por aplicacion indebida, algunos articulos del
Cdédigo de Comercio, asi como otros del Cédigo Civil, el articulo 36 de la Ley 222 de 1995, y la
Resolucion 0290 de 1995; todo a causa de errores manifiestos de hecho en la apreciaciéon de las
pruebas; cargo que tampoco prosperd. Por su parte, la demanda de casacion del demandante
tenia un cargo unico que los demandantes elevaron contra la sentencia del Tribunal por violar el
articulo 830 del Cddigo de Comercio, cargo que prosperd parcialmente; y por ende, la Corte
Suprema de Justicia CASO parcialmente la sentencia proferida el veinte (20) de noviembre de mil
novecientos noventa y seis (1996) por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, Sala
Civil.

** Fuente de naturaleza objetiva.

*! Fuente de naturaleza subjetiva.
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Respecto a este tema, la sentencia preciso: “(...) tres criterios han dominado en la
doctrina para explicar el funcionamiento del abuso del derecho: el de la funcion
economico-social del derecho, el de la culpa o dolo en ejercicio del derecho y el de

la exclusiva intencionalidad en la causacioén del dano”.

En la sentencia con expediente 6499, la Corte también fij6 que el elemento
subjetivo era esencial para la estructuracién del abuso del derecho, y estipulo:
‘Reitera la Corporacion que el abuso de derecho exige un requisito subjetivo, que
es precisamente ser titular del derecho utilizado como desviacion de poder para

obtener una ganancia abusiva en detrimento abusivo del sujeto pasivo’.

Asi mismo, la sentencia indicd que correspondia a los funcionarios judiciales, el
analisis de los elementos que permitian afirmar la existencia y configuracion del
abuso del derecho, para determinar si habria lugar a la indemnizacion de
perjuicios; toda vez que, segun la sentencia, la teoria no cuenta con los elementos
normativos suficientes para definir en qué casos podria hablarse de ejercicio
abusivo del derecho, y por ende, de aplicacion del articulo 830 del Codigo de
Comercio. Sobre el tema de la indemnizacién de perjuicios la Corte manifesté que
la tasacién de los perjuicios, debia realizarse respetando principios como el de la

reparacion integral.

La Corte expreso que:

(...) los criterios para la determinacion del abuso del derecho en un caso
concreto no han sido definidos por la ley, pues de manera escueta ella solo se
limita a pregonar que ‘el que abuse de sus derechos estara obligado a
indemnizar los perjuicios que cause” (articulo 830 del Cédigo de Comercio).
Asi, se ha sefialado que tanto el dolo o deseo de causar dafio, como la culpa,
los limites objetivos del derecho del que se pregona su abuso, el fin
economico y social de la norma que consagra el derecho, y hasta la moral
social contemporanea han sido puestas como guias o pautas para aplicar la
teoria del abuso de los derechos, sobre la base de la relatividad de los
mismos. En suma, se le ha dejado al recto y sano criterio del fallador la
configuraciéon en un determinado caso de conductas que puedan ser
calificadas de abusivas.
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Pero este aserto no se extiende hasta la determinacion de la existencia y
cuantia del perjuicio inferido por actos abusivos, pues si bien el derecho a la
reparacion de los dafos debe estar sustentado en la existencia del abuso
como causa generatriz de responsabilidad, también es lo cierto que la
condena a pagar los perjuicios causados por el mismo debe ir precedida tanto
de la comprobacion de que ese abuso ocasiond un perjuicio bien por dafo
emergente o lucro cesante o ya por danos extrapatrimoniales, que al caso no
vienen, como de la acreditacion de la cuantia de aquellos, lo que no siempre
es labor de facil ejecucion, a tal punto que en este campo se le ha reconocido
al juez un amplio poder de discrecién, pero que (hoy con mas veras en virtud
del articulo 16 de la Ley 446 de 1998), debe en todo caso respetar los
principios de la reparaciéon integral, la equidad y los criterios técnicos
actuariales.

De lo anterior, pueden concluirse dos cosas: (i) Para la configuracién de una
responsabilidad por abuso del derecho, debe demostrarse el ejercicio abusivo de
un derecho, un dano o perjuicio, y el nexo causal entre el ejercicio abusivo y el
dafo; (ii) Los jueces cuentan con un alto nivel de discrecionalidad para determinar
en qué casos se estructura un abuso del derecho y en qué casos no, y esto, es en

razon de la escasa reglamentacion legal sobre la materia.

Frente al tema del abuso del derecho en materia societaria, la doctrina ha

establecido:

El derecho societario es uno de los campos mas fecundos para la aplicaciéon
de la teoria del “abuso del derecho”. Porque a pesar de que el contrato de
sociedad se define como la base de un acuerdo de colaboracion, que le sirve
de sustrato a la dindmica relacion a que da origen entre los accionistas, y
entre éstos y la persona juridica societaria, lo cierto es que los derechos que
se otorgan a los socios en procura del cumplimiento de los fines de la
asociacion se utilizan frecuentemente para avasallar los derechos de los
consocios, dejando de lado el respeto a sus prerrogativas y en particular a su
statu quo42.

“2 MARTINEZ NEIRA, Néstor Humberto. Catedra de Derecho Contractual Societario: Regulacién
comercial y bursatil de los actos y contratos societarios. El abuso del derecho en el ambito
societario. Primera Edicion. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot. 2010. p. 404.
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En otras palabras, puede decirse que en materia societaria, se configura un abuso
del derecho cuando se utilizan los derechos que se le confirieren a los asociados
en virtud del contrato de sociedad, contrariando el interés general de la persona

juridica societaria y los derechos de los demas accionistas o socios.

Ahora bien, siguiendo lo estatuido por Martinez Neira, la lista enunciativa de las
modalidades de abuso del derecho que pueden encontrarse en el derecho
societario, se detalla a continuacion: (i) Abuso de la posicion dominante, que
implica el abuso de la condicion de accionista mayoritario, con la intenciéon de
causar perjuicios a las minorias y dejando de lado los intereses sociales. El abuso
de la posicion dominante tiene varias expresiones a saber: “disponer la retencion
de utilidades o la constitucion de reservas innecesarias para hacer nugatorio el
derecho de las utilidades de los minoritarios; efectuar reformas estatutarias para
causar darno a las minorias; los contratos entre partes relacionadas que benefician
a los socios mayoritarios; la aprobacion de relaciones de intercambio infundadas
en procesos de integracion societaria o reestructuracién empresarial, etc.”* (ii)
Capitalizaciones infundadas que tengan como fin diluir a un accionista o grupo de
accionistas de la sociedad; esta modalidad preceptua que los aumentos de capital
o la colocacién de acciones efectuadas con la intencion de dafar a un accionista o
a un grupo de accionistas, al diluir su participacion accionaria en la sociedad en
contravencion del interés social, constituye un abuso del derecho. (iii) La renuncia
al derecho de preferencia para lesionar a alguien; pues ésta renuncia siempre
debe realizarse de conformidad con los intereses de la sociedad y de sus
accionistas. (iv) Obstruccion de la cesion de cuotas o acciones; modalidad que
acarrea que las normas estatutarias no puedan utilizarse en perjuicio de la
negociacion de cuotas o acciones de los asociados. (v) La inasistencia a las
Asambleas, en los casos en los que dicha inasistencia tenga como finalidad
impedir la conformacion del quérum deliberatorio, con la intenciéon de perjudicar a

la sociedad o sus asociados. (vi) La retencién de utilidades. Al respecto puede

* Ibid, p. 411.

57



senalarse: “No puede ser éste un recurso al que se apele para retener utilidades
injustamente, mucho mas si de lo que se trata es de asfixiar a los socios
minoritarios para recomprar Sus acciones a menor precio, como se acostumbra, lo
que determina un tipico abuso del derecho, conforme a los criterios

determinados”** .

(vii) Colocacion de acciones a valor nominal y sin prima en
colocacion de acciones, cuando no esté orientada a garantizar el interés social y
no tenga un fin legitimo. Y (viii) Celebraciéon de contratos entre la sociedad y sus
vinculados, que tengan como objeto pactar entre éstos prestaciones ficticias,

aparentes o engafiosas.

En este punto, es relevante hacer mencién a la Ley 1258 de 2008*, pues ésta
reguld el tema del abuso del derecho de voto, pero limitandose a las sociedades

por acciones simplificadas. El articulo 43 de la Ley en mencidn, establecio:

Los accionistas deberan ejercer el derecho de voto en el interés de la
companiia. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propésito de causar
dafo a la compafia o a otros accionistas o de obtener para si o para un
tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un
perjuicio para la compafia o para los otros accionistas. Quien abuse de sus
derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea,
respondera por los dafios que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia
de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la determinacion
adoptada, por la ilicitud del objeto.

Asi mismo, el articulo instituyé que las acciones de nulidad absoluta e
indemnizacidn de perjuicios podrian ejercerse tanto en casos de abuso del
derecho de mayorias, como de minorias, e indicé que el tramite correspondiente
se adelantaria por el proceso verbal sumario, ante la Superintendencia de

Sociedades.

* Ibid, p. 420.
*> Por medio de la cual se creo la sociedad por acciones simplificadas.
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ARos después, como se menciond en el primer capitulo, la Ley 1564 del 2012 hizo
alusion a facultades y competencias atribuidas a la Superintendencia de
Sociedades en disposiciones anteriores, pero en este caso lo hizo sin discriminar
entre tipos societarios. Dicha Ley en el literal €), numeral 5 del articulo 24,
establecié que en los casos en los que los accionistas no ejercieran su derecho de
voto de conformidad con el interés social de la empresa, y con la intencion de
causarle dafio a la sociedad o a sus accionistas, la Superintendencia de
Sociedades tendria facultades jurisdiccionales para resolver el asunto y declarar la
nulidad absoluta de la determinacion adoptada en abuso del derecho, asi como la
correspondiente indemnizacidon de perjuicios; pero limitandose a la sociedad por
acciones simplificadas, como lo hacia el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, toda
vez que, no existe otra norma sustancial que conciba tal sancién para otros tipos

societarios.

Por su parte, debe subrayarse que la Corte Constitucional también ha tratado el
abuso del derecho, por ejemplo en la sentencia C 090 del 19 de febrero de 2014,

y realizo las siguientes interpretaciones sobre el tema:

(...) En términos generales, comete abuso del derecho: (i) aquél que ha
adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no
queridos por el ordenamiento juridico; (ii) quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles
con el ordenamiento juridico; (iii) el titular de un derecho que hace un uso
inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus
fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y
desproporcionada que desvirtua el objetivo juridico que persigue.

*® En esta sentencia el demandante solicita declarar la inconstitucionalidad contra el articulo 1
(parcial) de la Ley 1258 de 2008, aduciendo como argumento que la norma vulneraba el
Preambulo y los articulos 1, 2, 25, 53 y 333 de la Constitucién. Por su parte, la Corte sostiene que
el establecimiento del limite de la responsabilidad de los accionistas de una sociedad por acciones
simplificadas al monto de los aportes, frente a las obligaciones laborales de la sociedad, no
constituye una desproteccion de los derechos del trabajador ni un incumplimiento de las
disposiciones constitucionales que amparan el trabajo y la dignidad del trabajador, cuando quiera
que existen mecanismos juridicos para la defensa de los mismos, al tiempo que la separacion
patrimonial cumple el propdsito constitucional de incentivar la creacion de empresa y el desarrollo
econdomico del pais. Finalmente, en la decision la Corte declara exequible la expresion contenida
en el articulo 1 de la Ley 1258 de 2008.
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También cabe mencionar que a pesar de ser el abuso del derecho societario un
tema poco explorado en el ordenamiento juridico colombiano, la jurisprudencia
arbitral ha trabajado sobre él en varios oportunidades, por ejemplo, en el Laudo
del 2 de octubre de 2007 de la Camara de Comercio de Medellin*’, que sefiald
que la teoria del abuso del derecho aplicaba tanto en asuntos de responsabilidad
contractual como en asuntos de responsabilidad extracontractual. Asi mismo, en la
jurisprudencia arbitral de la Camara de Comercio de Bogota se encuentra el Laudo
del 17 de marzo de 2004*%, que dispuso que se incurria en un abuso del derecho
cuando un grupo de accionistas mayoritario, ordenara de manera repentina la
realizacidon de una capitalizacion, sin contar con la presencia de los demas
accionistas. Al respecto, menciond: “No puede tolerarse, en verdad, que sin que
medie una oportunidad real de participacion, un asociado resulte mermado en sus
derechos patrimoniales por la simple imposicion de decisiones arbitrarias

orientadas por el propésito inconfesable de perjudicarlo”.

Para terminar esta primera parte se ahondara en el tema del abuso del derecho de
voto, y se hara un analisis de los elementos esenciales de éste para determinar
cuando su ejercicio puede ser considerado como abusivo. Pero antes, es
necesario manifestar que cuando un accionista ejerce su derecho al voto, pueden
desplegarse dos escenarios: (i) Que el voto se ejerza de conformidad con los

intereses de la sociedad y de los demas socios o accionistas, y (ii) Que el voto se

*" En el tribunal de arbitramento de Elio Sala Ceriono vs. Quimica Antex S.A., de fecha 2 de
octubre de 2007, cuyos arbitros principales fueron Luis Fernando Mufioz, Luis Alfredo Barragan y
Juan Guillermo Sanchez, se ordend la indemnizacién de perjuicios a favor de los socios
minoritarios, en virtud al abuso del derecho configurado en la toma de una decisién en la que no
participaron los accionistas minoritarios, por medio de la cual se efectué un aumento de capital
injustificado, y que originé la dilucién de la participacién de los accionistas minoritarios.

*®En el tribunal de arbitramiento de Guillermo Mejia Rengifo vs. Lucila Acosta Bermudez, Alfonso
Mejia Serna e Hijos Ltda. y otros, de fecha de 17 de marzo de 2004, cuyos arbitros principales
fueron Fernando Silva Garcia, Florencia Lozano Revéiz y Francisco Reyes Villamizar, se ordend el
pago de la indemnizacién de los perjuicios, en virtud al abuso del derecho configurado en la toma
de una decisioén en la cual se ordend la capitalizacion de la sociedad Alfonso Mejia Serna e Hijos
Ltda.
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ejerza motivado por propios intereses, caso en el cual se constituiria un conflicto
de intereses. Sobre este aspecto, es menester resaltar que no siempre que se
esta en presencia de “conflictos de intereses” (situacion en la que el accionista
deberia inhibirse de emitir su voto porque por satisfacer sus intereses personales
podria avasallar los intereses de la sociedad) puede hablarse de la configuracion
de la teoria del abuso del derecho de voto. Lo anterior, porque aunque el abuso
del derecho de voto también implica contrariar el interés social, en este caso,
ademas se actua con la intencidn de causar dafo a la sociedad o a los demas

SOCiOS 0 accionistas.

Volviendo a lo expuesto con anterioridad, los elementos determinantes para que
se configure el ejercicio abusivo del derecho de voto, segun Néstor Humberto
Martinez son: (i) El ejercicio del derecho inobservando su interés social; y (ii) La
intencidn de causar dafo. El primero es de caracter objetivo, y manifiesta que se
estructura un abuso del derecho de voto, cuando éste se emite contrariando el
interés social y buscando intereses propios; o cuando se ejerce sin tener en
cuenta el interés social, es decir, cuando la finalidad del voto no encuentra
legitimacion en éste. El segundo es de caracter subjetivo, y exterioriza que para la
configuracion del abuso del derecho, ademas de la inobservancia del interés social
en el ejercicio del derecho, se busque causar un dafio a la sociedad misma o a

sus socios o accionistas*®.

3.2 EL TRATAMIENTO DEL ABUSO DEL DERECHO DE VOTO EN EL GRUPO
DE JURISDICCION SOCIETARIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES

Como se expuso en el capitulo anterior, el grupo de jurisdiccion societaria de la
Delegatura de Procedimientos Mercantiles, ha dictado 6 sentencias que tratan el
tema del abuso del derecho: (i) La sentencia 80055 del 1 de febrero de 2013; (ii)

* MARTINEZ NEIRA, Op. Cit., p. 407.
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La sentencia 801015 del 15 de marzo del 2013%; (iii) La sentencia 801023 del 24
de mayo del 2013°"; (iv) La sentencia 800073 del 19 de diciembre de 2013; (v) La
sentencia 800020 del 27 de febrero de 2014; y (vi) La sentencia 80044 del 18 de
julio del 2014.

Antes de entrar a analizar las tres sentencias que tienen como problema juridico
central el abuso del derecho de voto, se hara mencién a la sentencia del proceso
de Modnica Colombia, pues éste es un caso en el que se demuestra la versatilidad
de la Superintendencia de Sociedades, su capacidad de actuacion, y para
algunos, se demuestra el vigor que tiene su jurisdiccion. En la sentencia 80055 del
1 de febrero de 2013 %%, con radicado 201301405476, el Fondo para el
Financiamiento del Sector Agropecuario “Finagro S.A.”, demand6é ante la

Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades,

0 E| proceso iniciado por Jaime Salamanca Ramirez en contra de Logistica S.A.S., José Vicente
Padilla Martinez y Ligia Patricia Padilla Martinez; estaba orientado a que se reconociera que los
demandados se valieron de la sociedad Logistica S.A.S. para perpetrar un fraude. Sin embargo, el
Despacho tras realizar un analisis de los presupuestos necesarios para la configuracion de un
abuso de la forma societaria, que ameritara como sancion la desestimacion de la personalidad
juridica, encontré que no se probaron dichos presupuestos, y por lo tanto, no se configurd una
situacién abusiva por parte de los miembros de la sociedad.

*" La demanda presentada por Anyelo Paul Rojas Pinzén contra Agregados y Minerales del Llano
S.A.S. (Agremil S.A.S.), contiene como pretensiones el que se levante el velo corporativo, y se
declare la responsabilidad civil contractual por parte de los accionistas de la sociedad demandada
por el incumplimiento en el pago de los cdnones de arrendamiento que le adeudaba la sociedad
con ocasioén del contrato de arrendamiento de un vehiculo automotor para transporte. En este
caso, el despacho realiz6 un analisis para establecer si el sefior Diego Adolfo Toro Ramirez se
valié de la sociedad Agremil S.A.S. para perpetrar un fraude. Por tratarse de una accién de
desestimaciéon de la personalidad juridica, aludieron a los antecedentes que sobre la materia
expidio la Delegatura. A falta de suficientes elementos probatorios para dar cuenta del abuso de la
fizgura societaria, el Despacho desestimo las pretensiones.

°*En la demanda instaurada por Finagro S.A. en contra de Mdnica Colombia S.A.S.,Tilava S.A.S.,
Monicol S.A.S. y Agrocaxias S.A.S., el demandante adujo que las sociedades demandadas fueron
utilizadas por el Grupo Empresarial “Mdnica Colombia” para hacer fraude a la ley. Por su parte, la
Corte realiz6 todo un analisis de dicho Grupo Econémico, de donde se concluyd que la estructura
del mismo no obedecia a una finalidad legitima de negocios, sino que fue utilizado como un
instrumento, como lo es la interposicion societaria, para obtener mayores incentivos para la
capitalizacion rural. Por ello, se ordend en la sentencia la restitucion de una suma de dinero que
excedio el monto de los incentivos a los que tenian derecho; y ademas, en el desarrollo del
proceso se enfatizé en la prohibicion que existe para los empresarios de refugiarse detrds de
personas juridicas societarias, para eximirse del cumplimiento de determinadas normas del
ordenamiento juridico.
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el 28 de diciembre del ano 2012, a las sociedades Moénica Colombia S.A.S., Tilava
S.A.S., Monicol S.A.S. y Agrocaxias S.A.S.

La razén principal de la demanda fue que Finagro S.A. otorgé a Mdnica Colombia
S.A.S. Incentivos para la Capitalizacion Rural (ICRs) por un monto de
$692.250.000; asi como a Tilava S.A.S., Monicol S.A.S., y a Agrocaxias S.A.S.;
sociedades constituidas por Moénica Colombia S.A.S. para evadir los limites y
restricciones que imponia la regulacién sobre el tema para tener acceso al ICRs.
Dichas restricciones indicaban que soOlo podia entregarse un incentivo por
proyecto en un periodo de 12 meses y, el articulo 2 de la Resolucion 22 de 2007,
sefalaba que el monto maximo del incentivo no podia exceder de 1.500 salarios

mininos legales mensuales vigentes.

Finagro solicitd declarar que las sociedades demandadas fueron utilizadas por el
Grupo Empresarial Ménica Colombia para hacer fraude a la ley, de forma tal que
pudiesen acceder a los Incentivos de Capitalizacion Rural otorgados por el Fondo
para el Financiamiento del Sector Agropecuario, sin el lleno de los requisitos
legales; pues, entre Monica Colombia S.A.S., Tilava S.A.S., Monicol S.AS. y
Agrocaxias S.A.S., recibieron $2.769.000.0000 de pesos, esgrimiendo en su

solicitud del ICRs ante Finagro S.A. tener proyectos agrarios diferentes.

Ademas, adujo como pretensién, la declaratoria de nulidad absoluta de cada uno
de los actos en los que se otorgd el ICRs a cada sociedad, y como consecuencia

de dicha declaratoria, el reembolso de la suma de dinero recibida.

El Despacho realizé un analisis para determinar si las sociedades demandadas se
habian beneficiado en forma indebida del ICRs, en abuso de los esquemas
societarios. En el caso en concreto, el grupo de jurisdiccidn societaria consideré
que de no acreditarse la finalidad legitima de un esquema societario, se estaria en

presencia de un indicio que apuntaba a un caso de abuso de las personas
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juridicas; por lo que hizo un examen de cada una de las sociedades que
conformaban el Grupo y de las actividades que desarrollaban. Del examen, el
Despacho no encontré pruebas para corroborar que cada sociedad funcionara por
separado, sino que se percato de que todas las sociedades funcionaban como una
sola, y verificd que la operacion agroindustrial del Grupo Empresarial Monica
Colombia se ejercia de manera centralizada. Por lo anterior, la Delegatura

concluyd que no existia una justificacién para la constitucion de tantas sociedades.

Para el Despacho, tras acreditar que las sociedades se comportaban en realidad
como una sola empresa, se infringieron las limitaciones previstas por la ley para
obtener el ICRs , ya que en caso de no haberse constituido estas tres sociedades,
s6lo Monica Colombia hubiese podido acceder al ICRs, y no las cuatro
sociedades, como realmente ocurrid; situacion que implicd que la cuantia del ICRs
recibido entre las 4 sociedades excediera el tope maximo de $692.250.000 que

cada proyecto podia recibir.

El Despacho de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, en cabeza del
Superintendente Delegado, declar6 como nulos los actos mediante los cuales
Finagro otorgd los ICRs a las sociedades Tilava S.A.S., Monicol S.AS., y
Agrocaxias S.A.S., ordenando la restitucion de $2.076.750.000 por parte del
Grupo Empresarial Ménica Colombia a Finagro; en virtud de la existencia de una

interposicion societaria.

Conforme a lo analizado por la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, la
figura de interposicion societaria se presenta cuando, mediante un esquema
societario se pretende obtener prerrogativas de forma fraudulenta o se busca
burlar determinado precepto normativo. Es decir, para confirmar que se esta en
presencia de la interposicion societaria, debe hacerse un analisis del esquema
societario y comprobar que éste no tiene una finalidad legitima. En este orden de

ideas, de verificarse el abuso por medio de dicho esquema, las sanciones
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susceptibles para estos casos, pueden ser las consagradas por ejemplo en el
Cadigo Civil como la nulidad absoluta por objeto o causa ilicita y la simulacién. Por
su parte, la legislacion comercial, consagra la desestimacion de la personalidad
juridica como una de las herramientas idéneas para hacerle frente al abuso de las

formas asociativas.

Sin lugar a duda, esta sentencia representé para la Superintendencia de
Sociedades, la manera de advertir a los empresarios, que no debian utilizarse
determinados esquemas societarios para evadir o defraudar la Ley, ya que ello
acarrearia consigo sanciones cuantiosas. En este caso, pudo verificarse a partir
de las pruebas practicadas, la intencién de acceder a recursos del Estado de
forma desmedida por medio de una figura societaria aparente, y la decisién que
adoptoé la Delegatura, dejé claro que no se permitirian esquemas societarios
ficticios para manipular la ley, puesto que ello representaba un evidente abuso de

las personas juridicas.

Ahora bien, el grupo de jurisdiccion societaria de la Delegatura de Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, ha tratado el tema del abuso
del derecho de voto, en tres sentencias que ha resuelto como se indica a

continuacion:

En la sentencia 800073 del 19 de diciembre de 2013%, ante la demanda de

Serviucis S.A. a la sociedad Nueva Clinica Sagrado Corazén, la Delegatura de

*% La demanda presentada por Serviucis S.A. contra la Nueva Clinica Sagrado Corazén, pretendia
la declaratoria de nulidad absoluta de las decisiones tomadas en la Asamblea General de
Accionistas, en abuso del derecho de mayorias. En la sentencia, se realizé un breve recuento de
los antecedentes facticos del litigio, siendo uno de los mas importantes, la remocion de Serviucis
S.A. de la Junta Directiva de la Nueva Clinica Sagrado Corazoén, puesto que la demanda
presentada ante el Despacho, estaba orientada a establecer si dicha remocién, adolecia de nulidad
absoluta por abuso del derecho de voto. La decisiéon que se tomd, verificd un ejercicio abusivo del
derecho de voto, por la remocién de Serviucis S.A de la Junta Directiva de la Nueva Clinica
Sagrado Corazén; actuacién que le permitiria al bloque mayoritario de la Nueva Clinica Sagrado
Corazon, controlar el flujo de informacién de la entidad. En efecto, se declaré la nulidad absoluta
de la decision de remover de la Junta Directiva a Serviucis S.A., tomada en la Asamblea General
de la sociedad, el 26 de marzo del 2012.
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Procedimientos Mercantiles, analiz6 la remocion de la demandante como
accionista minoritaria de la Junta Directiva de la sociedad demandada. Conforme a
la pruebas que se aportaron en el desarrollo del proceso, encontré la Delegatura
que esa decision fue tomada con el fin de generar una situacion de desventaja
para Serviucis, pues dicha situacion, se dio en medio de la existencia de un
conflicto interno entre los accionistas, y durante el proceso de venta del control de
la sociedad Nueva Clinica Sagrado Corazén. La Delegatura tuvo como punto de
partida en el tramite del proceso, un examen sobre los efectos (el perjuicio sufrido
por el accionista) que la remocién causoé para la sociedad accionista minoritaria, y
con posterioridad, se centré en analizar si el ejercicio del derecho de voto de los
accionistas mayoritarios, estaba encaminado a generar una condicion de

desventaja a Serviucis S.A. (intencién de causar el dano).

En el analisis de la Delegatura, en cuanto al perjuicio sufrido por el accionista, se
tuvo en cuenta que segun la Ley la designacién de uno de los accionistas
minoritarios como administrador, es un mecanismo con el que éste cuenta para
poder defender sus derechos e intereses, y para poder detectar las conductas
irregulares en el curso de la gestidén social de lo sociedad. Con lo anterior, pudo
verse que la remocion de la sociedad demandante como miembro de la Junta
Directiva, impidié que ésta tuviera una forma directa de fiscalizar su inversion y el
acceso de la misma al flujo de informacion. Evidente situacion desventajosa para

Serviucis S.A., como accionista minoritario.

De otro lado, para verificar que existio la intencién de generar una condicion de
desventaja al accionista minoritario, se tuvo en cuenta la existencia del conflicto
intrasocietario que se estaba presentando al momento de tomar la decision de
remover a Serviucis S.A. de la Junta Directiva de la Nueva Clinica Sagrado
Corazoén. Este conflicto, se tomd como un indicio de la actuacion lesiva por parte
del bloque mayoritario frente al accionista minoritario. Asi pues, conforme al

analisis anterior, el Despacho concluyd que la decision controvertida si buscaba
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impedir el acceso de Serviucis a la informacion sobre las operaciones de la
sociedad Nueva Clinica Sagrado Corazon S.A.S.; dejando al grupo de accionistas
mayoritarios como el unico que podria asumir un control sobre la informacion de la

sociedad.

Puede decirse entonces que, la Delegatura realiz6 un analisis del abuso del
derecho de voto teniendo en cuenta los criterios determinantes para la
configuracion del mismo: (i) La ocurrencia de un perjuicio; y (ii) La intencion de
generar el dafno. El derecho de voto en el presente caso, se presentdé como el
instrumento que permitié afectar a la minoria, impidiéndole ejercer su derecho
para acceder al flujo de informacion de funcionamiento de la sociedad, y que
busco ademas, adjudicar prerrogativas especiales a la mayoria, para poder ejercer

todo el control del bloque societario.

Otro importante pronunciamiento de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
sobre el abuso del derecho de voto, es la sentencia 800020 del 27 de febrero de
2014°*, cuyo tema central se refiri6 a una capitalizacion abusiva en ejercicio del
derecho de voto. Capital Airports Holding Company “CAHC” es en este caso la
sociedad demandante y CAH Colombia S.A. es el demandado. Las pretensiones
de la demanda, buscaban que se declararan nulas las decisiones adoptadas por la
Asamblea General de Accionistas de CAH Colombia, pues se habian adoptado en

violacion de los articulos 190 y 899 del Cddigo de Comercio; y la declaracion de

> Capital Airports Holding Company (CAHC) reclam¢é en la demanda contra CAH Colombia S.A,, la
declaratoria de nulidad absoluta de las decisiones tomadas por la Asamblea General de
Accionistas de CAH Colombia S.A., donde se aprobd una reforma estatutaria para el aumento del
capital autorizado, se modificé la estructura de la Junta Directiva, y ordendé que se hiciera una
emision primaria de acciones sin sujecion al derecho de preferencia. Para la demandante las
decisiones adoptadas por la Asamblea violaban los articulos 190 y 899 del Cédigo de Comercio.
En la sentencia, el Despacho procedié a verificar si se dié una capitalizaciéon abusiva, antecedida
por un ejercicio irregular del derecho de voto, teniendo en cuenta las diferentes maniobras
ejercidas por los 6rganos sociales para realizar dicha capitalizacion. En el estudio del caso, se
evidencié que la capitalizacion se habia realizado con el fin de despojar a los demandantes de su
mayoria accionaria en CAH Colombia; sin embargo, el demandante no explicé los fundamentos
juridicos que permitian invocar la causa ilicita para impugnar una la capitalizacién abusiva; y fue
por este defecto procesal, que se desestimaron las pretensiones del demandante.
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nulidad de la decisidon de la Junta Directiva de CAH Colombia, mediante la cual se

aprobo el reglamento de emision y suscripcion de acciones de la misma.

En el caso en estudio para tomar la decision, la Delegatura realizé un analisis del
abuso del derecho, conforme a los criterios que lo conforman. Durante el
desarrollo del proceso, se comprobé que la decision controvertida por los
demandantes, tomada por la Asamblea General de accionistas de CAH Colombia,
despojaba inminentemente a CAHC de su porcentaje accionario, haciéndolo
perder la calidad de socio mayoritario de CAH Colombia S.A., he impidiendo que
éste recibiera la prima de control como contraprestacion. Para el Despacho, lo

anterior evidenciaba los perjuicios que la sociedad demandante sufrio.

Por otro lado, en la sentencia se analiz6 si la actuacion por parte de la Asamblea
General de Accionistas de CAH Colombia, tenia el animo premeditado de
perjudicar la CAHC o de crear una situacion ventajosa para los otros accionistas
de CAH Colombia.

El Despacho tomdé como indicio probatorio la existencia de un conflicto
intrasocietario (elemento volitivo del abuso del derecho de voto), situacion que
propicié que dentro de la toma de decisiones, sélo se vieran beneficiados unos
cuantos. Otro de los elementos determinantes para el Despacho, fue que la
capitalizacion se efectuara sin sujecién al derecho de preferencia, ya que con este
actuar el accionista minoritario fue el unico suscriptor de las acciones emitidas.
Adicionalmente, la Delegatura consider6 como otro indicio, que la decision de
capitalizacion se adoptara en una reunion por derecho propio con el propdsito

deliberado de perjudicar un grupo de accionistas.

Por ultimo, consideré el Despacho que la expulsion de CAHC de la Junta
Directiva, permitiria la aprobacion de la capitalizacion, sin que CAHC se percatara

que habia perdido el bloque de control en CAH Colombia S.A. Pero a pesar de
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haberse comprobado la existencia de una capitalizacion abusiva, el Despacho
desestimo las pretensiones, pues el demandante adujé una causa ilicita para
impugnar la capitalizaciéon abusiva, pero no presentd los fundamentos juridicos

suficientes para soportar la pretension.

En casos como el tramitado por este proceso, efectivamente se presentan todos
los elementos que corroboran la existencia de un ejercicio abusivo del derecho de
voto, por medio de una capitalizacién abusiva. Sobre el tema Francisco Reyes
Villamizar se pronuncia de la siguiente manera: “El aumento de capital configura
un abuso del derecho en aquellos casos en que la determinacion adoptada por el
érgano social competente, esta orientada por un propésito contrario a derecho™>;
lo que significa que la capitalizacion no se hace con el fin de obtener recursos para
la sociedad, sino que se utiliza para expropiar a un asociado de la sociedad, o

para diluir su porcentaje en la participacion de la sociedad.

La ultima sentencia que ha dictado la Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
sobre el abuso del derecho de voto, es la sentencia 80044 del 18 de julio del
2014°°. En esta la demandante Isabel Cristina Sanchez Beltran, demanda al
Centro Integral de Atencidén del Infractor de Transito S.A.S., a Jenny Marcela
Cardona Gomez y a Juan Carlos Cardona Gomez; solicitando la nulidad absoluta

de las decisiones del 6rgano social, tendientes a la retencion de utilidades; ya que

®® REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. Capital social y mecanismos de
capitalizacion. Segunda Edicién. Bogota: Editorial Temis S.A. 2011. p. 364.

% En esta sentencia la demandante, Isabel Cristiana Sanchez Beltran, demanda al Centro Integral
de Atencion del Infractor de Transito S.A.S., a Jenny Marcela Cardona Gémez y a Juan Carlos
Cardona Gémez, solicitando la nulidad absoluta de la decisién del 6rgano social correspondiente a
la retencion de utilidades injustificada; pues la demandante considera que en ella habia un abuso
del derecho por parte de los accionistas mayoritarios en su perjuicio. En la sentencia, para resolver
el conflicto el Despacho realizé un andlisis de la retencion de utilidades en sociedades cerradas y
de los presupuestos que debian presentarse para que se configurara una retencidon abusiva de
utilidades. En el proceso, la Delegatura encontré suficientes indicios para concluir que se presenté
un ejercicio abusivo del derecho por parte de los accionistas mayoritarios, pues se verifico la
existencia de un conflicto entre las partes y una injustificada retencién de utilidades. El despacho
declaro la nulidad absoluta de las decisiones de los 6rganos sociales y la consecuente reparticion
de utilidades.
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para la demandante, en ellas habia un abuso del derecho por parte de los

accionistas mayoritarios en su perjuicio.

Para resolver el conflicto se realizé en primer lugar un analisis de la retencion de
utilidades en sociedades cerradas, y después se analizaron los presupuestos que

debian presentarse para que se configurara una retencion abusiva de utilidades.

El Despacho, encontré suficientes indicios para concluir que se presentd un
ejercicio abusivo del derecho por parte de los accionistas mayoritarios, pues
verifico la existencia de un conflicto entre las partes, asi como una injustificada
retencion de utilidades. En este orden de ideas, el Despacho declaré la nulidad
absoluta de las decisiones de los érganos sociales y la consecuente reparticion de

utilidades.

Segun la sentencia, en este caso, la decision de retener las utilidades fue
adoptada por los accionistas mayoritarios de la sociedad CIA del Infractor de
Transito S.A.S., y conforme al analisis que la Delegatura realizo, efectivamente
hubo un abuso del derecho de voto al adoptar esa decision, pues se probaron los
perjuicios sufridos por la demandante, por no recibir las utilidades de los afios
2011y 2013.

De otro lado, se tom6 como un indicio del ejercicio abusivo del derecho de voto, la
existencia de un conflicto intrasocietario por el incumplimiento de un acuerdo de

exclusividad por parte de la demandante.

Por no comprobarse que efectivamente habia un proyecto de expansion para la
sociedad demandada que ameritaba la retencién de utilidades, el Despacho
declar6 como nulas las decisiones en las que se ordenaba la retencién de
utilidades por parte de los accionistas mayoritarios. Y en consecuencia, se declaro
en la sentencia la obligacion para los accionistas mayoritarios de aprobar

mediante Asamblea General de Accionistas la distribuciéon de las utilidades.
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El caso anterior, pone de manifiesto como la retencion injustificada de utilidades,
es también considerada como un resultado del abuso del derecho de voto. Al
respecto, puede sefalarse que si en la Asamblea General de Accionistas, no se
dispone la reparticion de los dividendos, estos deberian pasar a la reserva de la
sociedad, pero en los casos en los que no existen proyectos claros para destinar
dichos recursos, la retencidn de utilidades podria ser el resultado de un abuso de
la posicibn mayoritaria, para generar perjuicios a quien reclama las utilidades,
cuando se encuentra por ejemplo que dicha retencion de utilidades esta

antecedida por un conflicto intrasocietario.

Conforme a lo expuesto por la Delegatura en la providencia, cuando hay una
retencion injustificada de las utilidades en una compania, se presenta por un lado,
un conflicto entre los intereses subjetivos de los accionistas que esperan recibir
ganancias por la inversion realizada; y por otro lado, conflictos en el interés mismo
de la compaiia, que busca dar uso de las utilidades, con el fin de expandir la

sociedad o de emprender proyectos nuevos para su crecimiento patrimonial.

Sin embargo, la supuesta “Corte” recuerda que la decision de retener las utilidades
para fines propios de la compaiia o de repartirlas entre los accionistas, es una

potestad que la Ley otorga exclusivamente a los asociados.

Segun las sentencias analizadas, puede concluirse que para encontrar en cada
caso un abuso del derecho de voto, el grupo de jurisdiccidn societaria realizé un
analisis de los presupuestos facticos para comprobar si dentro de los mismos se
encontraba la intencion de generar un perjuicio, y la efectiva ocurrencia del
perjuicio antecedida por el ejercicio del derecho de voto sin observancia de la Ley.
De otro lado, se vieron las diferentes maneras en que puede presentarse un abuso
del derecho de voto: (i) mediante el abuso de la posicion dominante de mayorias;

(i) en ejercicio de una capitalizacion abusiva; y (iii) en la retencion de utilidades.
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Ademas, puede decirse que con las sentencias promulgadas por el grupo de
jurisdiccion societaria de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, se reflejo
como de manera acertada la supuesta "Corte" puede garantizar soluciones para

diferentes casos en materia comercial.
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4. CONCLUSIONES

Si bien con el Decreto 2273 de 1989 se crearon los primeros juzgados civiles
del circuito especializados, con competencia para conocer de las controversias
que se suscitaran en diversas areas del derecho comercial, dicho proyecto no
prospero, ya que fue dificil su aplicacion, desarrollo y funcionamiento. Entre las
razones por las que el proyecto no prosperd se destacaron: (i) La expedicion
de la Ley Estatutaria 270 de 1996, que fue el germen de la semilla de la
jurisdiccion de comercio; (ii) La idea de especialidad operaba unicamente a
nivel del circuito, porque los casos de apelacion se tramitaban ante Tribunales
conformados por magistrados de la sala civil ordinaria, puesto que no habian
magistrados especializados; (iii) La tendencia del Consejo Superior de la
Judicatura de eliminar la hiperespecializacion. (iv) La carga que soportaban los
Juzgados Civiles del Circuito Ordinario, en contraposicion con la carga tenue
que soportaban los Juzgados Civiles Especializados; y (v) Unicamente habian
jueces civiles especializados en determinadas sectores del pais, situacion que

imposibilitaba el acceso a la justicia en determinadas regiones.

No cabe duda que la falta de especialidad en asuntos comerciales en la
jurisdiccién genero, en el ordenamiento juridico colombiano, la necesidad de
reglamentar la materia. Por esto, en los ultimos afios se le han atribuido
facultades jurisdiccionales a las entidades administrativas, taxativamente en el
articulo 116 de la Constitucion Politica, como las Superintendencias, pero

nunca con la intencion de reemplazar la jurisdiccion ordinaria.

La Constitucion Politica de 1991, dejé establecido que la administracion de
justicia en Colombia no se encontraba exclusivamente en cabeza de la Rama
Judicial, sino que por el contrario, reiterd la presencia de actores judiciales

diferentes a los jueces, que podian ejercer, de manera transitoria, sus
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funciones de la misma forma que lo hacian las autoridades judiciales. No
obstante, la atribucion de funciones jurisdiccionales a entidades
administrativas, puede interpretarse como una desnaturalizacién de la esencia
de dichas entidades de caracter administrativo, puesto que sus funciones son
estructuradas segun los fines de la administracion publica, y al actuar como
jueces, deberian tener en cuenta los principios constitucionales de autonomia,
independencia e imparcialidad del poder judicial. Lo anterior implicaria, entre
otras cosas, que en el ejercicio de funciones jurisdiccionales la autoridad
administrativa, ya no ejerciera su oficio conforme a la estructura organizacional
de verticalidad propia del poder ejecutivo, si no sometida a la forma de actuar
propia de la rama judicial, que consagra solamente un superior funcional, que

puede realizar un control posterior de la decision.

El transito de funciones jurisdiccionales propias del poder Judicial a
organismos del poder Ejecutivo, como lo es la Superintendencia de
Sociedades, implica entre otras cosas, el rompimiento del principio
constitucional del articulo 113 de la Carta Politica que consagra la separacion
de poderes. Asi mismo, dicho otorgamiento de facultades, comprende el
quebrantamiento de los principios constitucionales de la funcion judicial, como
la independencia, autonomia e imparcialidad. Es decir, con dichas atribuciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas, se administrativiza la justicia y
se da un efecto de desjudializacion a favor del poder ejecutivo, toda vez que,
dichas autoridades administrativas van a ejercer las funciones jurisdiccionales
conforme a los principios de la administracién publica, y dejando de lado los

criterios jurisdiccionales esenciales.

Por su parte, el derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica, se vulnera cuando se determina que los
asuntos atribuidos a la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de sus

funciones jurisdiccionales, deben tramitarse a través del proceso verbal
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sumario; puesto que dicha via es de unica instancia, y por lo tanto no permite
que puedan impugnarse las decisiones de la autoridad ejecutiva; o en otras
palabras, las partes no cuentan con ningun tipo de accion o recurso contra las
decisiones de la Superintendencia de Sociedades; puesto que, en caso de ser
necesario un control posterior de la sentencia promulgada por la supuesta
“Corte” de la jurisdiccidn societaria, la segunda instancia se adelantaria ante
los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, porque como se mencion¢ a lo largo
del articulo, no existe un Tribunal especializado en la Superintendencia de

Sociedades con facultades jurisdiccionales.

Algunas herramientas consagradas por el Coédigo General del Proceso, como
por ejemplo la posibilidad que tienen entidades administrativas de administrar
justicia, en casos especificos determinados por el legislador, brindara mayor
celeridad y precision a la Administracion de Justicia en el pais; evitando la
lentitud y congestion que caracteriza al sistema judicial colombiano. De hecho,
el grupo de jurisdiccion societaria que funciona al interior de la Delegatura de
Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, se cred
como una herramienta que contribuyera a la descongestiéon judicial, y que
pudiera ser utilizada para resolver los conflictos empresariales con rapidez y
celeridad, disminuyendo la morosidad procesal. No obstante, dicha celeridad y
precision, no asegura que las decisiones de las autoridades administrativas se
tomen siempre de manera sensata. Ahora bien, podria pensarse que si se
asigna al sistema judicial colombiano, los recursos utilizados por autoridades
administrativas para implementar dichas herramientas que le brindan celeridad
a sus procesos, se podria contribuir a que en la rama judicial se dicten

decisiones que ademas de ser sensatas, se den con mayor celeridad.

A propésito de las facultades jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia
de Sociedades, radicadas concretamente en el Delegado de Procedimientos

Mercantiles, debe resaltarse que la estructura organizacional de la rama
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judicial se encuentra disefiada desde la Constitucién Politica para garantizar el
principio de autonomia, independencia e imparcialidad del juez; mientras que,
la estructura organizativa propia del poder ejecutivo, se encuentra disefiada
sobre criterios de diferente naturaleza, como la eficiencia, eficacia y la
verticalidad. En este orden de ideas, puede indicarse que, cuando se
introducen elementos extrafios al poder ejecutivo, como lo es la funcion
jurisdiccional, surgen problemas por ejemplo para determinar la Ley a quién le
esta otorgando en realidad la potestad jurisdiccional sen el caso de la
Superintendencia de Sociedades se la otorga a la entidad como tal, o al
Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles? En caso de ser a la
organizacion, se rompe todo esquema, porque los integrantes de la supuesta
“Corte” del grupo de jurisdiccion societaria, estan sometidos a designacion por
criterios de jerarquia; y es precisamente esa dependencia jerarquica que se
maneja en la Superintendencia, la que desvirtua cualquier concepto de juez,

porque un juez no depende jerarquicamente de otro juez.

Seria mas aceptable que fuera al Superintendente Delegado a quien se le
atribuyeran dichas funciones jurisdiccionales, y como la potestad jurisdiccional
es indelegable, seria este el unico llamado a ejercerla; pero lo cierto es que el
Superintendente Delegado mediante actos administrativos internos creé un
grupo de jurisdiccién societaria (que es donde funciona la supuesta “Corte”
societaria segun los funcionarios de la Superintendencia), para que en ejercicio
de potestades jurisdiccionales resolviera todos los conflictos que llegaran a su
despacho, dejando de lado que los principios constitucionales y procesales que
rigen la actividad judicial, establecen que las competencias jurisdiccionales,
son fundamentalmente indelegables. Lo anterior significa que, la calidad de
juez en estos casos no proviene de una investidura conforme lo establece la
ley, sino conforme a un acto administrativo; es decir, los servidores publicos,
que conforman dicha “Corte” Societaria, se encuentran ejerciendo potestades

jurisdiccional por simple acto discrecional de designacién o de eleccion del
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Superintendente Delegado. En otras palabras, puede sefalarse que el
Superintendente Delegado de Procedimientos Mercantiles esta delegando una
potestad que es indelegable, y al mismo tiempo escogiendo a los” jueces” de la
supuesta “Corte” Societaria con criterios administrativos, cuando el modelo no

ésta disefado asi.

Aunque en los ultimos afios, de manera excepcional, se le ha atribuido a la
Superintendencia de Sociedades funciones jurisdiccionales, por razones de
eficiencia y celeridad; la estructura y organizacion actual del organismo
administrativo y su limitada cobertura en el pais, han ocasionado dificultades
para que las medidas adoptadas logren sus objetivos. Por lo tanto, una de las
prioridades de la Superintendencia, debe ser su continua modernizacion, de tal
forma que permita a la entidad adaptarse a la realidad econdmica, social y
juridica del pais; permitiendo la descongestién judicial y el facil acceso de los

ciudadanos a una justicia especializada y técnica.

En principio, se cred la Superintendencia de Sociedades para ejercer el control,
la inspeccion y la vigilancia de las sociedades que expresamente sefalara el
ordenamiento juridico. Sin embargo, es de mencionar que por no ejercer bien
dichas funciones la entidad administrativa, en los ultimos afios se han originado
un sin numero de conflictos societarios, que la misma Superintendencia de
Sociedades debe entrar a resolver ejerciendo las funciones jurisdiccionales

otorgadas por Ley.

En los procesos jurisdiccionales debe garantizarse el derecho constitucional al
debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica; el cual se
estructura sobre tres vertientes anudadas a: (i) la idea de juez; (ii) las partes en
conflicto; y por ultimo (iii) a la legalidad de las formas. Ahora, cuando el grupo
de jurisdiccion societaria de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles

ejerce funciones jurisdiccionales, el problema fundamental, desde el punto de
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vista procesal, se centra en la vulneracion de los postulados desglosados de la
idea de juez. Puesto que la legalidad del juez reclama el cumplimiento de unas
condiciones determinadas por la Ley, relacionadas con los valores que deben
garantizar el actuar del director del proceso, como la autonomia, la

independencia y la imparcialidad.

El derecho de voto, se encuentra limitado en cierta forma por el concepto de
abuso del derecho; pues segun esta teoria, debe sancionarse el ejercicio del
voto que sea contrario al interés general de la sociedad o que no se encuentre
legitimado por dicho interés; que sea emitido para favorecer a un grupo
determinado de accionistas, ya sea mayoritario o minoritario, y en detrimento
de otro; siempre y cuando cause un dafo a la sociedad, o a los demas socios

0 accionistas.

Si bien se ha dado un escaso tratamiento en el ordenamiento juridico
colombiano, sobre el abuso del derecho; en materia societaria, el grupo de
jurisdiccion societaria de la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, ha
dictado tres sentencias en las que se ha tratado el tema del abuso del derecho
de voto. La primera de ellas, es la sentencia de Serviucis S.A., contra la Nueva
Clinica Sagrado Corazoén, en esta sentencia, se declaro la nulidad absoluta de
la decisién de la Asamblea General de Accionistas, donde se removio a la
sociedad demandante como miembro de la Junta Directiva de la Nueva Clinica
Sagrado Corazén, por un abuso de la posicion dominante de mayorias. De otro
lado, en la sentencia de Capital Airports Holding Company, contra CAH
Colombia S.A., se presentd un abuso del derecho de voto por capitalizacion
abusiva, donde el Despacho corroboro la existencia de todos los presupuestos
configurativos del abuso del derecho, pero no estimé las pretensiones de la
demanda por defectos procesales. Por ultimo, la sentencia de Isabel Cristina
Sanchez Beltran, contra el Centro Integral de Atencion del Infractor de Transito

S.AS., Jenny Marcela Cardona Goémez y Juan Carlos Cardona Goémez,
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declaré nulas las decisiones del 6rgano de administracion de la sociedad
demandada, donde se ordenaba la retencion injustificada de las utilidades, ya

que las mismas se tomaron en ejercicio abusivo del derecho de mayorias.

Para tomar la decisién en cada uno de los casos, el Despacho realizé un
analisis detallado de los supuestos facticos de cada proceso, teniendo en
cuenta los presupuestos que integran el concepto del “abuso del derecho de
voto”. Estos criterios son: (i) El perjuicio sufrido por el accionista como
consecuencia del ejercicio del derecho del voto, sin observancia de la ley, v (ii)
la intension de causar un dafo; la Delegatura estudio este elemento teniendo
en cuenta la existencia de conflictos intrasocietarios, los cuales en todos los
casos por el debilitamiento y la desconfianza en las relaciones que éstos

generan, fueron tomados como indicios para soportar la decision.

A pesar de ser la Delegatura de Procedimientos Mercantiles una autoridad
administrativa que esta ejerciendo funciones jurisdiccionales contrariando
algunos preceptos constitucionales, como se ha demostrado a lo largo del
articulo, los fallos por ella emitidos desde que se le otorgaron facultades
jurisdiccionales en materia societaria, se encuentran bien estructurados,
plasman la realidad del conflicto y realizan un estudio juicioso en todos los

Ccasos.
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